TRIBUNAL DE ARBITRAJE
RECAUDO BOGOTA S. A. S.
contra

TRANSMILENIO S. A.
(No. 15929)

LAUDO

Bogota D.C., tres (3) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

Agotado el tramite del proceso y dentro de la oportunidad prevista por la ley para este
efecto, procede el Tribunal de Arbitraje a dictar el laudo que pone fin a este trdmite y
que resuelve las diferencias contractuales surgidas entre RECAUDO BOGOTA 8. A.
S. EN REORGANIZACION, parte demandante (en lo sucesivo, la convocante, Recaudo
o el Concesionario) y EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S. A, parte demandada (en lo sucesive, la convocada o

Transmilenio).

El presente laudo se profiere en derecho, dentro de la oportunidad conferida por la ley

v con el voto unanime de los drbitros.

CAPITULO PRIMERO: ANTECEDENTES DE ESTE PROCESO
ARBITRAL - SINOPSIS DE SU CONTENIDO Y DEL TRAMITE

L CONFORMACION DEL ARBITRAJE Y DESARROLLO DEL TRAMITE
PRELIMINAR

1. El pacto arbitral que invocan las partes es la cldusula compromisoria contenida
en la clausula 130 del Contrato No. 001 de 2011 de Concesién del Sistema
Integrado de Recaudo, Control e Informacion y. Servicio al Usuario {en lo sucesivo,

“el Contrato”) celebrade por las partes de este arbitraje.




En las Cldusulas 129 y 130 del citado contrato, las partes pactaron lo siguiente:

“CLAUSULA 129, MECANISMOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS.

Todas las disputas que surgieren entre las partes en relacién con la interpretacién o
ejecucién del presente Contrato, asi come cualquier discrepancia relacionada con la
existencia, validez o terminacién del Contrato, seran resueltas a través de un
Tribunal de Arbitramento.

Lo anterior, sin perjuicio de que puedan acudir a cualquiera de los mecanismos de
solucién de conflictos previstos en Ia normatividad.

“CLAUSULA 130. TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO EN DERECHO.

Cualquier divergencia que surja entre las partes con ocasién de la celebracidn,
interpretacion., ejecucion o liquidacién de este Contrato que no sea de caracter
técnico, serd dirimida por un Tribunal de Arbitramento, el cual se regird por las
siguientes reglas:

. El Tribunal estard compuesto por tres (3) Arbitros designados de comin
acuerdo por las partes cuando la cuantificacién de la pretensién o la valoracién
del conflicto sea igual o superior a dos mil (2000) salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de presentacién de la respectiva solicitud de
citacién del Tribunal. En caso de desacuerdo seran designados por el Centro
de Arbitraje y Conciliacién Mercantil de Ia Camara de Comercio de Bogota.

. Cuando el valor de estimacién del conflicto o de las pretensiones se encuentre
por debajo de tal valor, se designard un tnico arbitro.

. El Tribunal se regira por lo previsto en esta clausula y por las disposiciones del
Decreto 2279 de 1,989, Ley 23 de 1.991, el Decreto 26561 de 1991, la Ley 446 de
1998, el Decreto 1818 de 1998, y por las demés normas que los adicionen,
modifiquen o reemplacen.

. La aplicaciéon de multas, asi como la aplicacion y los efectos de las cldusulas de
caducidad, terminacién unilateral, interpretacién unilateral y modificacién
unilateral, no podran ser sometidas a arbitramento.

. El Tribunal tendr4 un plazo de 4 meses prorrogables por un plazo igual, en
caso de que asi lo consideren necesario los miembros del Tribunal.

) Los gastos que ocasione la intervencién del Tribunal de Arbitramento serin
cubiertos de conformidad con las normas aplicables.

La intervencién del Tribunal de Arbitramento no suspenderi la ejecucién del
contrato.”
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El 14 de diciembre de 2018, con fundamento en la cldusula compromisoria
referida, la demandante, mediante apoderado judicial designado para el efecto,
solicitd la convocatoria del tribunal de arbitraje pactado, con el abjeto que se

hicieran las declaraciones y condenas que se transcriben posteriormente.

El 17 de septiembre de 2019 se llevé a cabo la. audiencia de instalacién del
Tribunal de Arbitraje en la que se designé como Presidente al doctor Samuel
Chalela Ortiz y como secretario al dector Fernando Pabdn Santander (Acta No.

1, Cuaderno Principal N° 1).

En dicha audiencia, se admitié la demanda de Recaudo y se dispuso también dar

traslado de la misma a la demandada por el término legal de 20 dias hébiles.

El 21 de noviembre de 2019, Transmilenio, por conducto de apoderado designado
para el efecto, presenté contestacién de la demanda v demanda de reconvencién.

Dicha reconvencion se admitié por auto de 28 de noviembre de 2019.

El 18 de febrero de 2020 se presenté contestacién de la demanda de reconvencién.

El 9 de marzo de 2020 se presenté reforma de la demanda la cual fue admitida
por auto de 10 de marzo siguiente. En la misma fecha, se present6 reforma de la

demanda de reconvencién.

El 1 de abril de 2020, Recaudo presenté contestacién de la reforma de la demanda

. de reconvencidn.

El 16 de abril de 2020, Transmilenio presentd escrito de contestacién de la

reforma de la demanda.

Por auto de 17 de abril de 2020, se dio traslado a la parte demandante del escrito

de contestacion de reforma de la demanda, por el término legal de cinco dias,

para los efectos del articulo 21 de la Ley 1563 de 2012.
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En la misma providencia, se dio traslado a la parte demandante en reconvencién
del escrito de contestacién de la demanda de reconvencién, por el término legal
de cinco dias, para los efectos del articulo 21 de la Ley 1563 de 2012.

El 20 de mayo de 2020 se dio inicio a la audiencia de conciliacién, diligencia que
se suspendid por solicitud conjunta de las partes. Dicha audiencia se reanudé el

7 de julio de 2020, sin que las partes llegaran a acuerdo conciliatorio alguno.

En la misma audiencia del 7 de julio de 2020, se setiald el monto correspondiente
a los gastos y honorarios del Tribunal. Dentro del término previsto en el inciso
primero del articulo 27 de la Ley 1563 de 2012, cada parte entregé a érdenes del
Tribunal el monto correspondiente a las sumas de dinero fijadas a cargo de cada
una de ellas por concepto de honorarios de los Arbitros, secretario, gastos de

funcionamiento y otros.

El 11 de agosto de 2020 se dio inicio a la primera audiencia de tramite, en la cual

el Tribunal decidié sobre su propia competencia y decreté las pruebas del proceso.

SINTESIS DE LAS CUESTIONES OBJETO DE CONTROVERSIA

Hechos en que se fundamenta la demanda reformada

Los hechos mas relevantes que invoca Recaudo en la reforma de la demanda y que

resultan pertinentes para este laudo se transcriben a continuacién:

“El 1 de agosto de 2011 RECAUDO BOGOTA S.A.S. y TRANSMILENIO S.A.
suscribieron el Contrato No. 001 de 2011 de Concesion del Sistema Integrado de
Recaudo, Control e Informacién y Servicio al Usuario (SIRCI) del SITP...”.

“En relacidn con las obligaciones derivadas del Subsistema de Recaudo
establecidas en la Clausula 20, en el numeral 20.16 se estipuld:

‘La responsabilidad que se derive por el efecto econémico en el Sistema que ocasione
el fraude en la uiilizacién del subsistema de recaudo! a cargo del

! Que de acuerdo con ¢l numeral 1.81 del Contrato se entiende como “(...) los recursos, equipos,

aplicativos, licencias, sistema gestor de base de datos, infraestructura, estructura organizacional,

procesos v _procedimientos relacionados con la operacién de la actividad de recaudo de los dineros




- CONCESIQNARIO, serd asumida por él frente a TRANSMILENIO S.A. y frente

»r

a cualquier otro agente del SITP o tercero que sufra dasio por tal causa™,

3. “Enelmarco de la ejecucién del Contrato de Concesién No. 001 de 2011, adjudicado
a Recaudo Bogotad S.A.S., se han presentado diferentes circunstancias, vicisitudes
y posturas en materia de control de la evasién en el pago de la tarifa para ingresar

al Sistema Integrado de Transporte Piblico.”

4. “Entre junio de 2015 y septiembre de 2015 Recaudo Bogotd S.A.S., bajo coaccién
porx parte de Transmilenio y 1a administracién distrital, asumio el efecto econémico
de los ingresos de usuarios sin validacién del medio de pago informados por la
interventoria del contrato, cuando su personal en barrera no reconvenia al evasor,
pagando el valor dejado de pagar por los usuarios evasores que se presentaran en

estas circunstancias a la tarifa plena maxima vigente”

5. “... Recaudo Bogota decidié justificadamente negarse a continuar con dichos pagos,
pues con hase en lo establecido en el contrato, la evasidén era su responsabilidad
‘ unicamente cuando esta se presentaba por deficiencias en el subsistema de

recaudo & su cargo...”.

6. “TRANSMILENIO y las interventorias de turno han manifestado siempre que la

‘ obligacién de controlar la evasién y de asumir los efectos econémicos de la misma
es de RECAUDO BOGOTA, sin tener en cuenta los Wmites y alcances de sus

obligaciones, justificando su interpretacion en la definicién de personal operativo

del numeral 1.62 del contrato, en el que se dice que este se compone, entre otros,

del persanal a cargo del “control de evasién”, endilgdndole la obligacién de asumir

cualquier fraude que se derive en el ingresc de usuarios sin validacién del medio

de pago con base en las clausulas 20.16 y 20.17, y en el riesgo comercial asignado

a RECAUDO BOGOTA en la Matriz de Riesgos en cuanto al fraude que se presente

en estaciones y puntos de venta”.

7. “Mediante Oficio SIRCI-CA-0016-14 de 21 de enero de 2014 la interventoria sefialé
que en su criterio, se ha presentado evasién en el medio de pago en las barreras

del Otrosi 7 debido a que no habia supervisién operativa, por parte del personal

provenientes del page de los pasajes del SITP”.
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del Concesionario en el horaric de operacién normal del sistema, por lo que solicita
implementar los correctivos y pagar a Transmilenio los pasajes no cancelados por

los usuarios.”

“Mediante Oficio 507024-2015ER17338 de 17 de junio de 2015 Recaudo Bogota
establecié que la responsabilidad del SIRCI por fraude en el Subsistema de
Recaudo se remite materialmente sélo al ambito de su concesién, que comprende
inicilalmente la fase Il y SITP, hasta tanto se mantengan en vigencia las
concesiones de recaudo de las fases I y I (diciembre de 2015), y que la Policia
Nacional es la designada legalmente para coaccionar al usuario al pago del servicio

de transporte”.

“Recaudo Bogotd ha dispuesto el personal operativo suficiente en las barreras de
control de acceso de las estaciones concesionadas para verificar el uso adecuado de
las mismas y adelantar, a titulo de colaboracién con el Ente Gestor del Sistema,
mas (sic) no como una obligacidn contractual, labores de control y advertencia
(preventivas) a los usuarios, personal que ha resultado agredido por los evasores.
Recaudo Bogotd no tiene facultades para sancionar al evasor, sino que estas son

del fuero exclusivo de la Policia Nacional”.

“Recaudo Bogota establecié que no se explica ¢cémo la interventoria espera que,
aun cuando el concesionario no puede ejercer legalmente ningun tipo de fuerza o
amonestacién al usuario evasor, si debe responder por diche acto, sin considerar
que el confrol de la evasidén se encuentra a cargo de la Policia y el Distrito, y que
Recaudo Bogota también es victima de la evasién. El concesionario no asumi6 el
riesgo del fraude con los alecances pretendidos por Interventoria, pues su
responsabilidad hace referencia solamente a la utilizacién del subsistema de

recaudo a cargo del concesionario”.

“Recaudo Bogota reiterd su preocupactén por la agresion de la que han sido
victimas sus funcionarios en barreras, sefialando que la Policia, quien tiene la
facultad de controlar a los evasores por ser una contravencion de acuerdo a lo
sefialado en el Manual del Usuario v en el Cédigo de Policia, acttia de manera

indolente dejando desprotegidos no sélo a los colaboradores sino a los mismos
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15.

usuarios, por lo que se pide coordinar una mayor y mas efectiva presencia de la

Policia en las estaciones.”

“Recaudo Bogota solicité a Transmilenio el apoyo de personal uniformado en todas
las estaciones del Sistema durante los horarios de operacién dél mismo, ante el
impedimento legal del concesionario del SIRCI de tomar acciones en contra de los
evasores, pues este comportamiento de la evasién es una contravenciéon de acuerdo
con el Codigo de Policia cuyo comportamiento debe ser efectivamente sancionado

por la Policia, resaltando que su personal en barreras ha resultado agredido”.

“Entre enero de 2013 a diciembre de 2019, 850 colaboradores han resultado
agredidos, 253 de ellos resultaron afectados gravemente en su integridad fisica,
uno de ellos con desenlace fatal, luego de llamér la atencién de usuarios que se
rehusaron a validar el pago de la tarifa mediante su tarjeta en el dispositivo de
control de acceso dispuesto para su ingreso al sistema troncal, causando mas de
1000 dias de incapacidad acumuladas por tal concepto y el deceso de uno de

nuestros colaboradores”.

“TRANSMILENIO implementé un servicio canino anti-evasién con fines
preventivos y no represivos, con el fin de prevenir la evasién del medio de pago que
se presentaba en las estaciones y puntos de pago; sin embargo, esta medida fue
poco eficiente, lo cual se corrobora con la decisién de Transmilenio en enero del

presente afio 2020 de retirar el servicio canino anti-evasidn”

“RECAUDO BOGOTA S.A.S. instalé los torniquetes (Barreras de Control de
Acceso - BCA) en las estaciones y portales del Sistema Integrado de Transporte de
acuerdo con las especificaciones técnicas establecidas en el Contrato de Concesién
001 de 20117,

B. Las pretensiones de la demanda reformada

La demandante solicita que se hagan las siguientes declaraciones, que se transcriben

textualmente para facilitar las referencizs que se haran en las consideraciones:

“PRIMERA PRINCIPAL. Que se declare que de conformidad con las cldusulas
contenidas en el numeral 1.62, clausula 20, numerales 20.16, 20.17 y la Nota 1 del
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numeral 20.19 del Contrato de Concesién 001 de 2011, RECAUDO BOGOTA S.A.S.
no es responsable ni del control ni de la asuncién del efecto econémico de la evasién
presentada en todos los casos, sino que su responsabilidad se encuentra estrictamente
limitada a aquella (i) que se realiza con ocasién de fallas que sean atribuibles al
subsistema de recaudo y (ii) cuyo control no se encuentre atribuido a otra entidad o a
terceros.

PRIMERA SUBSIDIARTA DE LA PRIMERA PRINCIPAL. Que se interprete el
Contrato de Concesiéon 001 de 2011 y se declare que en virtud de las clausulas
contenidas en el numeral 1.62, clausula 20, numerales 20.16, 20.17 y la Nota 1 del
numetral 20.19 del Contrato de Concesién 001 de 2011, RECAUDO BOGOTA S.A.S.
no es responsable ni del control ni de la asuncién del efecto econdémico de la evasién
presentada en todos los casos, sino que su responsabilidad se encuentra estrictamente
limitada a aquella (i) que se realiza con ocasién de fallas que sean atribuibles al
subsistema de recaudo y (i1} cuyo control no se encuentre atribuido a otra entidad o a
terceros.

SEGUNDA SUBSIDIARIA DE LA PRIMERA PRINCIPAL. Que se declare que
RECAUDO BOGOTA S.A.S., de acuerdo con la Matriz de Riesgos contenida en el
Anexo 5 del Contrato de Concesién 001 de 2011, no asumié ilimitadamente todos los
riesgo (sic) por fraude que se presentaran en las estaciones y puntos de venta, sino
solamente aquellos de baja probabilidad de ocurrencia y de impacto alto, que se
presentaran por fallas que sean atribuibles al subsistema de recaudo.

SEGUNDA PRINCIPAL. Que se declare que TRANSMILENIO S.A. incumplié el
régimen legal de los riesgos en €l derecho publico de la contratacién estatal y el
Contrato de Concesidn No. 001 de 2011 al exigir de Recaudo Bogotda S.A.S. que
responda por todos los casos de evasiéon del medio de pago presentados, sin tener en
cuenta los alcances y limites de las obligaciones y funciones del personal operativo
dispuesto por el Concesionario del STRCI, riesgos que no giran en torno a su empresa
o actividad y escapan de su control o admnistracién (sic).

TERCERA PRINCIPAL. Que se declare que el control de la evasidn del pago de la
tarifa presentada por eludir las barreras fisicas de control de acceso dispuestas por
RECAUDO BOGOTA S.A.S., es un asunto de orden publico, que afecta la convivencia
y seguridad de los usuarios del sistema de transporte ptiblico, siendo responsabilidad

exclusiva del Estado y de la Policia Nacional contrarrestarla, de conformidad con la
Ley 1801 de 2016.

CUARTA PRINCIPAL. Que se declare que TRANSMILENIO S.A. como Ente Gestor
del Sistema, es el responsable de adoptar en conjunto con la Policia Nacional las
medidas para evitar la evasién del medio de pago, por circunstancias distintas a fallas
técnicas del subsistema de recaudo, lo cual ha venido haciendo pero de manera
insuficiente, ineficiente y negligente.

QUINTA PRINCIPAL: Que como consecuencia de la prosperidad de una, varias o
todas las pretensiones anteriores, se declare que Transmilenio S.A. debe adoptar a su
costo y riesgo medidas tecnoldgicas, técnicas, de infraestructura y de aumento de
fuerza publica eficientes y necesarias para evitar la evasidn del medio de pago en el
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sistema integrado de transporte puablico, por circunstancias distintas a fallas técnicas
del subsistema de recaudo.

SEXTA PRINCIPAL. Que se declare que RECAUDO BOGOTA S.A.S. no esta
obligada a responder por obligaciones de imposible cumplimiento, por no tener la
capacidad ni la facultad legal ni constitucional ni contractual para controlar la evasién
del medio de pago por medios fisicos (colados), estando su responsabilidad limitada a
la evasién (i) que se realiza con ocasién de fallas técnicas que sean atribuibles al
subsistema de recaudo y (i) cuyo control no se encuentre atribuido a otra entidad o a
terceras.

SEPTIMA PRINCIPAL. Que se declare que RECAUDO BOGOTA S.A.S. fue objeto
de coaccién por parte de TRANSMILENIQ S.A. en relacién con el cumplimiento de la
obligacidén relacionada con la evasion del medio de pago por medios fisicos (colados), al
iniciar procesos administrativos sancionatorios e Iimponer interpretaciones
unilaterales, no adoptadas con las formalidades de ley, de las obligaciones y
responsabilidades del Concesionario del SIRCI.

OCTAVA PRINCIPAL. Que se declare que Recaudo Bogotd S.A.S. cumplié con las
especificaciones técnicas exigidas por Transmilenio S.A. en el Contrato de Concesién
001 de 2011, en relacién con los torniquetes (Barreras de Control de Acceso - BCA)
instalados en las estaciones y portales del sistema integrado de transporte publico.

NOVENA PRINCIPAL. Que como consecuencia de la pretensién inmediatamente
anterior, en caso de que se ordene a Recaudo Bogota cambiar los torniquetes con otras
especificaciones técnicas que no fueron pactadas en el Contrato de Concesién 001 de
2011, Transmilenio S.A. asuma los costos de esta modificacién y restablezea el
equilibrio econdémico del contrato a que haya lugar al Concesionario del SIRCL

DECIMA PRINCIPAL. Que se declare que la evasién del medio de pago, no
imputable a fallas técnicas del subsistema de recaudo, es responsabilidad exclusiva de
Transmilenio S.A. por la no implementacién plena del sistema y el abandono y
deterioro del sistema de transporte publico.

DECIMA PRIMERA PRINCIPAL. Que como consecuencia de la prosperidad de
una, varias o todas las pretensiones declarativas principales y/o subsidiarias
anteriores, se condene a Transmilenio S.A. a pagar en favor de Recaudo Bogot4, bajo
el principio de indemnizacién integral, el valor de los perjuicios econémicos sufridos
con ocasién de la evasién presentada del medio de pago para ingresar al sistema
integrado de transporte publico.

PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA DECIMA PRIMERA PRINCIPAL: Que como
consecuencia de la prosperidad de una, varias o todas las pretensiones declarativas
principales yfo subsidiarias anteriores, se condene a Transmilenio S.A. a pagar en
favor de Recaudo Bogota los ingresos dejados de percibir por la evasién del medio de
pago presentada, de conformidad con lo pactado en el contrato para la remuneraciéon

del Concesionario del SIRCI.
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DECIMA SEGUNDA PRINCIPAL. Que se condene en costas y agencias en derecho
a la parte convocada.”

C. La contestacion de la demanda reformada

El 16 de abril de 2019, Transmilenio presenté escrito de contestacién de la reforma de
la demanda en el que se pronuncié sobre los hechos, se opuso a las pretensiones y

propuso las siguientes excepciones y defensas:

»

¢ Tl concesionario asumid la obligacién, responsabilidad y el riesgo de “fraude
en la utilizacién del Subsistema de Recaudo a su cargo con el alcance previsto
en el Contrato de Concesién.

e Aplicados los criterios de interpretacién de los Contratos, es claro que el
Concesionario no solamente se obligd a mitigar y controlar el fenémeno de la
evasién en el sistema, sino, también, a incorporar los mecanismos,
procedimientos ¥ recursos necesarios para los efectos.

¢ El Concesionario es el llamado a cumplir su aleance obligacional y a asumir los
riesgos trasladados.

e El actuar de la Policia Nacional y sus obligaciones misionales no excluyen ni
se oponen al cumplimiento de las obligaciones contractuales que tiene el

Concesionario en relacién con el fraude y la evasion en el Sistema.

D. Hechos en los que se funda la demanda de reconvencién reformada

El 9 de marzo de 2020, Transmilenio presenté reforma de la demanda de reconvencidn.
Los hechos mas relevantes que invoca en dicha reforma de la reconvencién y que

resultan pertinentes para este laudo se transcriben a continuacién:

1. “TRANSMILENIO S.A. como Ente Gestor del Sistema entregé, a titulo de
“CONCESION” al Concesionario la provisién, administracién, operacién,
mantenimiento la explotacién y, por supuesto, la responsabilidad integral del

SIRCI? {(como se definird mds adelante). Lo anterior, teniendo en cuenta que el

2 Ver numeral 1.79 de la cldusula 1 del Contrate de Concesidn “Es el conjunto de software, hardware y
demas componentes que permiten la gestién y operacién de recaudo, de los centros de control troncal y
zonal, de informacién y servicio al usuario, la consolidacién de la informacién y la conectividad de la
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SIRCI es un componente del SITP necesario para la prestacién del servicio de

transporte masivo urbano de pasajeros en Bogotd y su area de influencia”.

... para los efectos del Contrato de Concesion, “fraude” debe entenderse como
todo tipo de actividad que, atribuible o no al Concesionario, ¢con intensién o sin ella,

derive en que no se produzca el pago de la tarifa por parte del usuario,

méxime cuando tal accién (ingresar al Sistema sin el pago de la tarifa), se produzea
por medio de recursos, Equipos e infraestructura que integran el Subsistema de

Recaudo provisto y operado por el Concesionario”.

“... el Concesionario dentro de su autonomia de la voluntad acepté llevar a cabo
unas medidas de mitigacién ante el acaecimiento del riesgo analizado, para lo cual
consintib, entre otras, reclutar personal experto en seguridad, prestar el apoyo
mediante “controladores” a su cargo y utilizar seguridad privada. Esto, en linea
con las obligaciones contractuales descritas en las clausulas 1,62, 20.16 y 20.17

del Contrato de Concesion”.

“,.. el riesgo de Fraude en el SITP por ingresc de usuarios al Sistema evadiendo el
pago es un riesgo atribuido y asignado al Concesionario, méixime cuando tal
actividad se realiza por medio o a través de los Equipos, recursos e infraestructura
que hacen parte del Subsistema de Recaudo, provisto, administrado y operado

exclusivamente por el Concesionario”.

“En efecto, los requerimientos contractuales realizados por la Interventoria del
proyecto datan del seguimiento técnico sobre el cumplimiento del Contrato de
Concesién y, concluyen, como se evidencia de los mismos, un incumplimiento por

parte del Concesionario”.

“Mediante comunicacién 2017EE21473 del 20 de diciembre de 2017,

TRANSMILENIQ S.A. puso en conocimiento del Concesionario el “inicio de

procedimiento sancionatorio No. 043 de 2017, por el ingreso de usuarios al

totalidad del SITP”. El SIRCI incluye el Subsistema de Control de Flota, el Subsistema de Recaudo, el
Subsistema de Informacién y Servicio al Usuario y el Subsistema de Integracién y Consolidacién de la
Informacion.
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Sistema sin validacion del medio de pago”. Para los efectos, se adjunté el

“Informe de Posible Incumplimiento No. 025" radicado por la Interventoria del
Proyecto mediante la comunicacién No. No. 20173230529711 fechada 11 de
septiembre de 2017”.

“El dia 17 de diciembre de 2018, producto de lo indicado en la comunicacién
2018EE22596 del 22 de noviembre de 2018, se dio inicio a la Audiencia de
descargos dentro del proceso sancionatorio No. 043. En audiencia, entre otros, el
Concesionario se permitié presentar ante TRANSMILENIC S.A. un “plan de
accidn para robustecer el apoyo a Transmilenio, las autoridades distritales y la
Policia Nacional, en el control de la evasién originada en acciones y proceder de
los usuarios del Sistema, ajenos por completo al funcionamienio del subsistema de

recaudo instalado y operado por Recaudo Bogotd”.

“El dia 7 de noviembre de 2017 se celebré el ‘Contrato Interadministrativo No. 564
entre TRANSMILENIO S.A. y LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA,
cuyo objeto principal es ‘contratar la prestacién de servicios para desarrollar
esquemas de intervencion basados en la mediacién social, pedagogia y estadistica,
con el fin de intervenir el fenémeno de la evasidn y generar nuevo conocimiento

para el manejo social de conflictos que repercuten en la seguridad del Sistema de
transporte ptblico gestionado por TRANSMILENIO S A”.

“Segun los resultados del Contrato Interadministrativo No. 564, ‘los evasores
semanales del Sistema ascienden a un tolal de 2.488.255, lo gue corresponde a un
ingreso NO percibido de COP§5.297.494. Con esto, se tiene que los evasores aniales

ascienden a la suma de 104.349.614, lo que genere un ingreso NO percibido anual
para el Sistema de COP$222 937.893.87€". (...)".

E. Las pretensiones de la demanda de reconvencion reformada

La demandante en reconvencién solicita que se hagan las siguientes declaraciones,

que se transcriben textualmente para facilitar las referencias que se haran en las

consideraciones:
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“PRIMERA: Que se declare que Recaudo Bogota S.A.S. se obligé a contar con el
Personal Operativo requerido en las Estaciones y Portales del Sistema, de
conformidad con lo dispuesto en las clausulas 1.62,, 20.17 y 21.1. del Contrato de
Concesion.

SEGUNDA: Que se declare que Recaudo Bogota S.A.S. se obligé a adoptar las
funcionalidades y los recursos, procedimientos y mecanismos necesarios que permitan
llevar a cabo un eficiente control del Fraude en las 4reas de las Estaciones y Portales
que integran el Subsistema de Recaudo, en los términos de las clausulas 1.31, 16.3,
20.7, 20.17 y 22.11 del Contrato de Concesién y la Matriz de Riesgos contenida en el
Anexo 5 del mismo Contrato.

TERCERA: Que se declare que Recaudo Bogotd S.A.S. asumié la responsabilidad y
los efectos econémicos de la evasion en el Sistema de conformidad con los numerales
20,16 y 20,17 de la cldusula 20 del Contrato de Concesién vy la Matriz de Riesgos
contenida en el Anexo & del mismo Contrato.

CUARTA: Que se declare que Recaudo Bogotd S.A.S. incumplié el Contrato de
Concesién por no contar con el Personal Operativo requerido en las Estaciones y
Portales del Sistema, de conformidad con lo dispuesto en las clausulas 1.62, 20,17 y .
21.1. del Contrato de Concesidn.

PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA CUARTA PRINCIPAL: Que se declare
que Recaudo Bogotd S.A.S. asumié los riesgos previstos en la cldusula 20.17
del Contrato de Concesién y aquellos que le fueron asignados en la Matriz de
Riesgos contenida en el Anexo 5, particularmente el riesgo derivado del fraude
por evasion del pago en el ingreso al Sistema a través de las areas de las
Estaciones y Portales que integran el Subsistema de Recaudo, sin pexjuicio de
lo dispuesto en 1a Nota 1 de la Clausula 20.

SEGUNDA SUBSIDIARIA DE LA CUARTA PRINCIPAL: Que como
consecuencia de la asuncién de riesgos previstos en la cldusula 20.17 del
Contrato de Concesién y la Matriz de Riesgos contenida en el Anexo 5, se
condene a Recaudo Bogota S.A.S. a cumplir con la obligacion de incorporar los
recursos, procedimientos y mecanismos necesarios para mitigar el fraude en
las areas de las Estaciones y Portales que integran el Subsistema de Recaudo,
asi como identificar y controlar las fuentes de fraude internas y externas.

QUINTA: Que se declare que Recaudo Bogotdé S.A.S. incumplié el Contrate de
Concesion al no adoptar las funcionalidades y los recursos, procedimientos y
mecanismos necesarios que permitan llevar a cabo un eficiente control del fraude, asi
como de los ingresos, salidas y trasbordos de los usuarios en las areas de las Estaciones
y Portales que integran el Subsistema de Recaudo, en los términos de las cldusulas
1.31, 16.3, 20.7, 20.17 y 22.11 y la Matriz de Riesgos contenida en el Anexo 5.

PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA QUINTA PRINCIPAL: Que se declare
que Recaudo Bogota S.A.S. asumi$ los riesgos previstos en la cldusula 20.17
del Contrato de Concesién y aquellos que le fueron asignados en la Matriz de
Riesgos contenida en el Anexo 5, particularmente el riesgo derivado del fraude
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por evasién del pago en el ingreso al Sistema a través de las areas de las
Estaciones y Portales que integran el Subsistema de Recaudo, sin perjuicio de
lo dispuesto en la Nota 1 de la Clausula 20,

SEGUNDA_SUBSIDIARJA DE LA QUINTA PRINCIPAL: Que como

consecuencia de la asuncién de riesgos previstos en la clausula 20.17 del
Contrato de Concesién y la Matriz de Riesgos contenida en el Anexo 5, se
condene a Recaudo Bogotd S.A.S. a cumplir con la obligacién de incorporar los
recursos, procedimientos y mecanismos necesarios para mitigar el fraude en
las areas de las Estaciones y Portales que integran el Subsistema de Recaudo,
asi como identificar y controlar las fuentes de fraude internas y externas.

SEXTA: Que, como consecuencia de uno, varios o todos los incumplimientos anteriores
se condene a Recaudo Bogoté S.A.S. a pagar a favor de TRANSMILENIO S.A. la suma
de TREINTA Y SIETE MIL CIENTO CUARENTA Y CUATRO MILLONES DE
PESOS (COP$ 37.144.000.000) de 31 de diciembre de 2010, en aplicacién de la
Clausula Penal Pecuniaria prevista en la clausula 132 del Contrato de Concesi6n, en
concordancia con la cldusula 1.16. del mismo Contrato.

SEPTIMA: Que se condene a Recaudo Bogotd S.A.S. a cumplir con la obligacién de
contar con el Personal Operativo especifico a cargo del control de la evasién en las.
Estaciones y Portales del Sistema, de conformidad con lo dispuesto en las clausulas
1.62., 20.17 y 21.1. del Contrato de Concesidn.

OCTAVA: Que se condene a Recando Bogotd S.A.S. a cumplir con la obligacién de
incorporar los recursos, procedimientos y mecanismos eficientes y necesarios para
garantizar el control del Fraude en las areas de las Estaciones y Portales que integran
el Subsistema de Recaudo, asi como identificar y controlar las fuentes de fraude
internas y externas, de conformidad con lo estipulado en el Contrato de Concesidn.

NOVENA: Como consecuencia de la incorporacién de los recursos, procedimientos y
mecanismos eficientes v necesarios para garantizar el control del fraude en las areas
de las Estaciones y Portales que integran el Subsistema de Recaudo, se condene a
Recaudo Bogotd a proveer, instalar, administrar, operar y mantener Barreras de
Control de Acceso — BCA con las especificaciones técnicas, mecanicas y operacionales
adecuadas que permitan la prevencion y mitigacion efectiva del Fraude en el Sistema.

DECIMA: Que se condene a Recaudo Bogotd S:A.S. al pago de las costas del proceso.”
F. La contestacion de la demanda de reconvencién

El 15 de abril de 2019, Recaudo presentd escrito de contestacién de la demanda de
reconvencién reformada en el que se pronuncié sobre los hechos, se opuso a las

pretensiones y propuso las siguientes excepciones y defensas:
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TRANSMILENIO S.A. desconoce lo pactado en el contrato, desbordando el
alcance de las obligaciones y responsabilidades asumidas por RECAUDO
BOGOTA S.A.8. en la ejecucién del Contrato de Concesién 001 de 2011. El
contrato es ley para las partes y obliga a lo alli pactado -principio pacta suni
servanda o lex contractus en contratacion estatal.

Los motivos en que fundamenta TRANSMILENIO S.A. las pretensiones de la
demanda de reconvencién constituyen riesgos que NO fueron asumidos por
RECAUDO BOGOTA S.A.S., sino que corresponde contrarrestarlos a terceros
y otras entidades. El concesionario NO asumié ilimitadamente todos los riesgos
por fraude que se presentaran en las estaciones y puntos de venta, sino
solamente los que giraban en torno a su empresa o actividad. El control de
orden publico es un hecho que escapa el alcance de sus actividades, el cual debe
ser cumplido por el Estade y la Policia Nacional.

RECAUDO BOGOTA S.A.S. NO esta obligada a responder por obligaciones de
imposible cumplimiento. La demandante en reconvencién pretende que el
Concesionario del SIRCI cumpla con obligaciones que NO puede realizar, por
no tener la capacidad ni la facultad legal ni constitucional para controlar la
evasién del medio de pago por medios fisicos (colados). ‘Add impossibilia nemo
tenetur’: Nadie esté obligado a cosas imposibles.

TRANSMILENIO S.A. como Ente Gestor del Sistema, es quien debe adoptar
en conjunto con la Policia Nacional las medidas para evitar la evasion del medio
de pago, lo cual ha venido haciendo perc de manera insuficiente, ineficiente y
negligente. '

Inexistencia de incumplimiento por parte de RECAUDO BOGOTA S.A.S. a sus
obligaciones establecidas en el Contrato de Concesion 001 de 2011 por cuanto
los motivos en que fundamentan TRANSMILENIO S.A. los hechos y
pretensiones de la demanda de reconvencién relativas al presunto
incumplimiento del Concesionario del SIRCI no hacen parte de lo pactado en
el contrato

RECAUDO BOGOTA S.AS. fue objeto de coaccién por parte de
TRANSMILENIO S.A. en relaciéon con el cumplimiente de la obligacién

relacionada con la evasién del medic de pago por medios fisicos {colados), al
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iniciar procesos administrativos sancionatorios e imponer interpretaciones
unilaterales, no adoptadas con las formalidades de ley, de las obligaciones y
responsabilidades de! Concesionario del SIRCI.

TRANSMILENIO S.A. viola el principio de buena fe precontractual y
contractual, al ir en contra de sus propios actos, cuando habia manifestado en
la etapa precontractual que el contratista no tenia facultades de policia y en la
ejecucion cuando implementé un conjunto de acciones en aras de conjurar la
evagion del medio de pago.

TRANSMILENIO S.A. no puede alegar en su favor su propia culpa Nemo
auditur propriam turpitudinem allegans’,

Excepcion genérica.

III. DESARROLLO DEL TRAMITE ARBITRAL

A.

Pruebas

Mediante providencia de 11 de agosto de 2020, se decretaron las pruebas del proceso,

las cuales se practicaron como se resefia a continuacion.

1.

Mediante auto de 3 de septiembre de 2020 se aceptd el desistimiento de los

testimonios de Freddy Pabdn y José Félix Vega.

El 7 de septiembre de 2020 se recibieron los testimonios de David Antonio
Camacho Gonzalez, Enrique Horacio Barbosa Reina, Jerzon Carrillo Pinzén y

Lina Tatiana Pinzon Peiia.

El 10 de septiembre de 2020 se practicé el testimonio de Carlos Alberto Moncada
Aristizabal.

El 1° de octubre de 2020 se practicaron los testimenios de Maria Elena Gémez
Méndez, Luz Stella Péez Caifién, Fabidn Leonarde Avila Vargas, Diana Milena

Niifiez Barrera, Luz Darys Garcés Badel y Luz Angela Pineda Murcia.
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En la misma audiencia, se dispuse la incorporacién al expediente de los
documentos remitidos por Transmilenio con el informe bajo juramento rendido por
el representante legal de la entidad y de los videos empleados para el analisis de

la evasién en el 2018, en el marco del contrato 564-2017.

En la misma fecha, se aceptaron los desistimientos de los testimonios de Ingrid
Johana Sierra Medina, Jenny Vanessa Acosta, Yuverly Andrea Ropero Noguera,
Jorge Enrique Triana Sarmiento, Diana Constanza Mengua Jutinico, Alisson
Malary Aldana, Mayerly Chontal Villarraga, Wendy Lorena Fajardo Huérfano,
Yeiny Marisney Pineda Gil, Francisnen Bejarano Conde, Fernando Vargas Orozco

y Juan David Rico Vélez.

El 22 de octubre de 2020 se recibié el testimonio de Paula Andrea Lépez Vargas y
se aceptd el desistimiento de los testimonios de Ménica Sudrez Rodriguez y

Francis Adrian Roman.

El 17 de noviembre de 2020 se practic6 el testimonio de Julia Rey Bonilla y se
acepté el desistimiento de los testimonios de Claudia Lépez Herndndez y de Luis

Ernesto Gémez.

El 9 de diciembre de 2020 se practicaron la declaracién de parte del representante

legal de Recaudo y el interrogatorio de parte del mismo representante legal.

El 19 de enero de 2021, se practicaron los interrogatorios de los expertos César

Pedraza Bonilla y Diego Escobar Uribe.

El 20 de enero de 2021, se practicé el interrogatorio del experto Juan Manuel
Robledo Restrepo.

Mediante auto del 10 de febrero de 2021, en atencidn a la manifestacién conjunta
de los apoderados de las partes se tuvo por satisfecho ¢l objeto de la exhibicién de
documentos por parte de Transmilenio, en la medida en que los documentos que
eran materia de dicha exhibicién son aquellos que fueron remitidos por el

representante legal de Transmilenio con el informe bajo juramento rendido en el
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proceso, los cuales se incorporaron al expediente y fueron puestos a disposicion de
las partes mediante auto de 1 de octubre de 2020 (Acta No. 18).

13. EI 20 de enero de 2021, habida consideracién de que todas las pruebas decretadas
en el tramite se encontraban practicadas y que ninguna estaba pendiente de
decreto o practica, se declaré concluida la instruccién del proceso y se citd a

audiencia de alegaciones finales.

B. Alegaciones finales

Una vez concluido el periodo probatorio y practicadas todas las pruebas solicitadas por
las partes y decretadas por el Tribunal, el 23 de marzo de 2021 se llevé a cabo la
audiencia en la que las partes presentaron sus alegaciones finales, el Ministerio
Pablico rindié su concepto final y se entregaron los correspondientes escritos que

obran en los autos.

IV. PRESUPUESTOS PROCESALES

De lo expuesto en precedencia, resulta claro que la relacién procesal se constituyé en
forma regular y se corrobora que las partes que han concurrido a este proceso, son
legalmente capaces, con facultad y posibilidad legal para transigir, estuvieron
representadas en este trdmite arbitral por abogados inscritos, amén de que la
demanda cumple con las exigencias legales, de suerte que los presupuestos procesales
de competencia del juez, capacidad para ser parte y su debida representacion, asi como
la demanda en forma, estan satisfechos, lo que permite al Tribunal proferir una
decisién de fondo. Ademas, tampoco se advierte causal alguna de nulidad procesal, lo
cual fue verificado por el Tribunal desde la primera audiencia de trdmite y al finalizar
cada una de las etapas procesales tal y como lo ordena ¢l articulo 132 del Cédigo

General del Proceso.

EI 21 de octubre de 2020 la parte demandada presenté memorial en el que formulé
tacha de imparcialidad respecto de la testigo Paula Andrea Lépez. De conformidad con

el articulo 211 del Cédigo General del Proceso, en lo que resulte necesario y pertinente,
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el Tribunal analizara el testimonio conforme a las circunstancias propias del testigo y

habida consideracién de los argumentos de la convocada respecto de la declarante.

En este orden de ideas, como quiera que la relacién procesal existente en el presente
caso se ha configurado en regular forma y que en su desarrollo no se incurrié en defecto
alguno que, en cuanto tenga virtualidad legal para invalidar lo actuado y no aparezca
saneado, imponga darle aplicacién al articulo 137 del Cédigo General del Proceso, es
de rigor decidir sobre el mérito de la controversia sometida a arbitraje por las partes

y en orden a hacerlo son pertinentes las siguientes consideraciones.

CAPITULO SEGUNDO: CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

I. REGIMEN GENERAL DE LOS RIESGOS EN LA CONTRATACION

ESTATAL

1. En la pretensién segunda principal de la demanda reformada la sociedad

convocante solicita se declare que TRANSMILENIO “incumplié el régimen legal
de los riesgos en el derecho piiblico de la contratacion estaial y el Conirato de
Concesion Nro. 001 de 2011” por exigir del Concesionario que responda por todos
los casos de evasidén del medio de pago presentados, “sin tener en cuenta los

alcances y limites de las obligaciones y funciones del personal operativo dispucesto

por el concesionario del SIRCI, riesgos que no giran en torno ¢ su empresa o -

actividad y escapan de su control y administracién”.

En su alegato la convocante sostuvo que aungue en el Contrato de Concesion se
establecié la responsabilidad del Concesionario del SIRCI por el fraude en la
utilizacién del subsistema de reéaudo, alli se indicé expresamente, “que NO todos
los riesgos posibles por fraude al referido subsistema fueran asumidos por Recaudo
Bogota, toda vez que hay ciertas circunstancias y hechos irresistibles que son
generados por terceros y deben ser controlados y asumidos por ofros sujetos
distintos al concesionario, como son los casos de evasidn fisica a los que hace
referencia Transmilenio en el proceso”. Sefiala ademéas que el Concesionario no
puede asumir todos los riesgos posibles, sino los que giren en torno a su empresa

o actividad y afirma que “el control del orden piiblico es un hecho que escapa del
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alcance de sus actividades, el cual debe ser cumplido por el Estado y la Policia

Nacional”

En la contestacién, Transmilenio afirma que segiin lo previsto en el Contrato de
Concesidn, particularmente en el Anexo No. 5 de los Pliegos de Condiciones —
Matriz de Riesgos, el Concesionario asumié el Riesgo Comercial / Cartera y agrega
que el Concesionario aceptd y asumidé implementar y llevar a cabo medidas de
prevencidn, mitigactén y administracidn ante el acaecimiento del riesgo en
mencidn, entre otros, “a reclutar personal experio en seguridad, a prestar el apoyo
mediante controladores a su cargo y a utilizar seguridad privada™ que no puede
desconocer sus propios actos, toda vez que voluntariamente se obligd a cumplir
tales requerimientos y a asumir riesgos y responsabilidades propics de dicho
negocio juridico, Que aunque el Concesionario no tiene facultades de fuerza o
policivas, si tiene bajo su pleno control y alcance otros mecanismos eficientes que
permitan la identificacién y control efectivo del Fraude en el Sistema; que si estd
en la mejor posicién para prevenir, mitigar, controlar y administrar el riesgo
Comercial y que fue el Concesionario quien disend, realizé la provision ¥y
actualmente es el responsable exclusivo por la administracién y operacion del
SIRCI, “razén por la cual no puede excusarse en su cumplimiento ni mucho menos
exigir un cobro adicional por una obligacion principal, basica y natural del

Conirato de Concesion”.

En el alegato expone que el Concesionario no sélo asumié riesgos propios ante los
eventos de evasién fisica, sino que se obligd a ejecutar acciones especificas y
plenamente determinadas durante la vigencia del Contrato de Concesién para

administrar y/o controlar tal riesgo.

Varias de las pretensiones de la demanda de reconvencién persiguen declaratorias
de incumplimiento del Concesionario a partir del entendimiento de Transmilenio
sobre la asuncién de riesgos en el contrato de concesion y, en contraposicidn,

Recaudo Bogota insiste en que tal asignacién no fue ilimitada.
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Segin el Ministerio Publico para dilucidar esta controversia es necesario
determinar si se cumplié con las normas y politicas publicas en la asignacion del
riesgo comercial/cartera por fraude consistente en la evasién del pago en las
estaciones y puntos de pago del SITP, al asighar de manera ilimitada la asuncién
de los efectos econémicos de dicha evasién al concesionario, problema juridice que

comparte el Tribunal y pasa a analizar.

Regulacion de los riesgos previsibles en el contrato estatal

No existe discusidn sobre la naturaleza del contrato celebrado entre las partes, el
cual se enmarca dentro de la definicidén que trae el numeral 4 del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, como un contrato de concesién en el que es posible identificar como
una de las caracteristicas mas importantes de esta modalidad de contratacién
publica la asuncién de determinados riesgos por parte del concesionario en la
“prestacidn, operacién, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un
servicio piiblico, o la construccidn, explotacién o conservacion total o parcial, de
una obra o bien destinados al servicio o uso piblico, asi como todas aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento de la obra o

servicio”,

La asignacion de riesgos en la contratacion responde a uno de los pilares esenciales
de la contratacidn estatal, la planeacién, consagrado en el numeral 12 del articulo
25 de la Ley 80, segun fue modificado por el articulo 87 de la Ley 1474 de 2011,
que establece en lo pertinente que antes de la apertura de un proceso de seleccién
“deberan elaborarse los estudios, disefios ¥ proyectos requeridos, y los pliegos de

condiciones, segun corresponda”.

En virtud de este principio las entidades contratantes tienen el deber de realizar
estudios previos (estudios de prefactibilidad, factibilidad, ingenieria, suelos, etc.),
“con el fin de precisar el objeto del contrato, las obligaciones mutuas de las paries,
la distribucion de los riesgos y el precio, estructurar debidamente su financiacién

y permitir a los interesados disefiar sus ofertas y buscar diferentes fuentes de
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recursos™. La planeacién se relaciona con los principios de economia, eficacia,

racionalidad de la intervencién estatal y libre concurrencia.

10. A partir del conocimiento que se obtenga de los estudios se podran identificar los
riesgos contractuales con el fin de poder “fijar el alcance del objeto, la distribucion
de los riesgos entre las partes, el plazo, la forma de remuneracion, el precio y los

remedios para las contingencias previsibles, enire oiros aspectos del contrato™.

11. En ese sentido la Ley 1150 de 2007, articulo 4°, relativo a la distribucién de riesgos
en los contratos estatales, establece que “Los pliegos de condiciones o sus
equivalentes deberan incluir la estimaca’én,. tipificacion y asignacion de los riesgos
previsibles involucrados en la contratacién” y advierte sobre la necesidad de
definir una oportunidad anterior a la presentacién de las ofertas para que los
interesados y las entidades revisen la asignacién de riesgos con el fin de establecer

su distribucién. Esta norma introdujo el concepto del riesgo previsible.

12. De lo que se trata es que antes de la firma del contrato se logre tipificar, estimar
y asignar aquellas circunstancias que pueden impactar desfavorablemente la
economia del contrato durante su ejecucién, pero que pueden preverse por haherse
presentado en contratos similares, por la probabilidad de su ocurrencia en relaciéon
con el objeto contractual o por otras circunstancias que permitan su prevision,

para de esa forma poder asignar responsabilidades.

13. Sobre el tema de los riesgos en la contratacidn estatal, en el documento CONPES

31075 se precisd que:

“Una asignacion adecuada de los riesgos es aquella que minimiza el costo
de su mitigacion, Esto se logra asignando cada riesgo a la parte que mejor
lo controla. Los riesgos deben ser identificados y asignados claramente a las
partes en los contratos.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-300/12. 25 de abril de 2012

4 Sentencia C-300/12. .

5 Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social. Documento CONPES 3107: Politica de Manejo de
Riesgo Contractual del Estado para Procesos de Participacién Privada en Infraestructura. 3 de abril de
2001




- Los riesgos de un proyecto se refieren a los diferentes factores que pueden

hacer que no se cumplan los resultados previstos y los respectivos flujos
esperados. Para determinar cuédles son los riesgos asociados a un proyvecto
se debe identificar las principales variables que determinan estos flujos.

El concepto de riesgo en proyectos de infraestructura se puede definir como
1a probabilidad de ocurrencia de eventos aleatorios que afecten el desarrollo
del mismo, generando una variacién sobre el resultado esperado, tanto en
relacion con los costos como con los ingresos.

Adicional a la asignacién tedrica de los riesgos, un factor fundamental para
el manejo del riesgo esta relacionado con la calidad y confiabilidad de la
informacién disponible. El esquema de asignacién contractual de riesgos
entre las partes tiene una relacién directa con informacién conocida, por lo
que con informacidn de mejor calidad, la percepcion de riesgo es menor y se
pueden adoptar las medidas para controlar la incidencia de las fuentes de
riesgo.

Atn cuando un riesgo esté identificado, el mismo estd sujeto a la ocurrencia
de una condicidn, por lo que su impacto se puede predecir para determinados
niveles de confianza, pero su ocurrencia estd sujeta a fenémenos aleatorios.
Sin embargo, en la mayoria de los casos se puede valorar estimando su
probabilidad de ocurrencia y el costo a cubrir para los diferentes escenarios.
De alli resulta el valor esperado de este costo.

Segtin las particularidades de cada riesgo, las partes estan en capacidad de
establecer los mecanismos de mitigacion de su impacto y de cobertura, asi
come su asignacidn a los distintos agentes invelucrados”™.
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14. En este documento CONPES se identificaron y definieron los principales riesgos

15.

que se pueden presentar en los esquemas de participacién privada y/o vinculacién

de capital privado en el desarrollo de proyectos de infraestructura y se adoptd,

entre otros, la denominada Politica de Riesgo para el Sector Transporte, en la que

se adoptaron directrices en materia de riesgos relacionados con Compra de

Predios, Licencias Ambientales y/o Permisos Ambientales, Fuerza mayor y

Politico.

El documento CONPES 3133¢ introdujo algunas modificaciones al CONPES 3107

e incluyé el coneepto de “Riesgo por Obligaciones Ambientales” lo cual implicé la

6 Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social. Documento CONPES 3133: “Modificaciones a la
politica de manejo de riesgo contractual del Estado para procesos de participaciéon privada en
infraestructura establecida en el documento CONPES 3107 de abril de 2001”. 3 de septiembre de 2001
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modificacién sobre ese tema de la denominada “Politica de Riesgo para el Sector

Transporte”.

16. El Documento CONPES No. 32497, establecid la eliminacion de la garantia de
utilidad para los contratistas “a través de la redefinicién del concepto del equilibrio
econdémico de los contratos, conforme a la cual, las entidades estimardn los riesgos
tnvolucrados en el contrato, que, una vez revisados por los proponentes y gjustados
dentro del proceso, permitiran la distribucién del riesgo que constituird el
fundamento de la lamadae “ecuacidn contractual”, de manera tal que los
contratistas deban soportar los riesgos previsibles que su condicion profesional les

haga postble controlar”.

17. En lo que tiene que ver con los Sistemas Integrados de Transporte Masivo — SITM,
en el Documento CONPES 32608, se analizé la necesidad de implementar y/o
fortalecer estos sistemas de transporte en las principales ciudades del pais a
efectos de garantizar la movilidad de los ciudadanos, reducir tiempos de
desplazamiento y costos de operacién, generar empleo, disminuir la accidentalidad
e incrementay la seguridad, lo cual implica que las entidades “deben elaborarse los
estudios y disenios detallados para la construccion de la infraestructura, y la
estructuracién legal y financiera del proyecto. Esta estructuracién debe anclizar y
considerar las diferentes fuentes potenciales de financiacion, tanto piblicas como
privadas, evaluar y asignar eficientemente los riesgos, y garantizar la

sostenibilidad financiera y operativa del sistema”.

18. Dentro de las politicas definidas se consideré que las ciudades, responsables
directas de las contrataciones necesarias para la implantacién de los SITM,
“adoptardn un esquema de asignacion de riesgos acorde con la politica nacional

establecida en los documentos Conpes 3107 y 3133” y advirtié:

7 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. “Politica de Contratacién Piblica para un Estado
Gerencial”, 20 de octubre de 2003,

8 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Documento CONPES 3260: Politica Nacional de
Transporte Urbanoe y Masive. 15 de diciembre de 2003
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“(...) La Nacién no asumir4 ni garantizard ningun tipo de riesgo derivado
del diserio, construccién y operacién del sistema, ni cubrird ningtin mayor
costo de los proyectos al establecido en el documento Conpes para cada
proyecto. Cualquier costo adicional en el proyecto debera ser asumido por
la entidad territorial y/o el contratista respectivo, segin la asignacién de
riesgos establecida y el esquema de contratacidn que se defina. Cada
ciudad, a través de la Empresa Gestora del proyecto, deberd establecer los
mecanismos de ajuste y control econémicos necesarios para mantener en
todo momento la viabilidad y sostenibilidad del proyecto, incluyendo la
entrada en operacién del mismo.

La Nacidn apoyard a las entidades territoriales a través de programas de
asistencia técnica y capacitacién, de modo que en los casos que sea
necesario, estas disefien y adopten esquemas de asignacién de riesgos
acordes con sus capacidades fiscales dentro de un adecuado marco fiscal y
legislativo”.

19. Se advirtié ademdas que uno de los requisitos generales para acceder a la

20.

21.

participacién de la Nacion en cada proyecto, consiste en “Incorporar en los
documentos licitatorios y contractuales una distribucidn de riesgos congruente con

la politica nacional plasmada en los documentos Conpes 8107y 3133".

El Decreto 2474 de 2008, vigente para la época de suscripcién del contrato de
concesion, en su articulo 3°indicaba que los estudios previos serian el soporte para
la elaboracién de los pliegos “de manera que los proponentes puedan valorar
adecuadamente el alcance de lo requerido por la entidad, asi como el de la
distribucion de riesgos que la entidad prop_one”, e indicé que tales estudios, como
minimo debian contener, entre otros, “El soporte que permita la tipificacién,
estimacion, y asignacién de los riesgos previsibles que puedan afectar el equilibrio

econdmico del contrato” (numeral 6).

En el articulo 88 se definié que, para los efectos previstos en el articulo 4° de la
Ley 1150 de 2007, “se entienden como riesgos involucrados en la contratacion todas
aquellas circunstancias que de presentarse duranie el desarrollo vy ejecucion del

contrato, pueden alterar el equilibrio financiero del mismo. El riesgo serd previsible

9 Decreto 2474 de 7 de julio de 2008, “por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley
1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccién, publicidad, seleccién objetiva, y se dictan otras
disposiciones”, fue derogado por el Decreto 734 de 2012,




22.

23.

26

en la medida que el mismo sea identificable y cuantificable por un profesional de

la actividad en condiciones normales”.

Se establecié ademds que las entidades en el proyecto de pliego de condiciones
debian tipificar los riesgos que podian presentarse en el desarrollo del contrato,
“con el fin de cuantificar la posible afectacién de la ecuacion financiera del mismo,
y senalard el sujeto contractual que soportard, total o parcialmente, la ocurrencia
de la circunstancia prevista en caso de preseniarse, o la forma en que se recobraré
el equilibrio contractual, cuando se vea afectado por la ocurrencia del riesgo”. En
cuanto a la oportunidad, establecié que los interesados debian pronunciarse en las
observaciones al pliego “o en la audiencia convocada para el efecto dentro del
procedimiento de licitacion pablica”. Finalmente determiné que “La tipificacién,
estimacion y asignacién de los riesgos asi previsios, debe constar en el pliego
definitivo. La presentacion de las ofertas implica la aceptacién por parte del
proponente de la distribucion de riesgos previsibles efectuada por la entidad en

dicho pliego”.
La asignacion de los riesgos

En el Documento CONPES 371410, se definiexon los “Lineamientos para el manejo
del riesgo previsible en el marco de la politica de contratacion publica” y se
clasificaron los riesgos contractuales desde su concepto general hasta llegar a la
definicién de riesgo previsible, en el marco del articulo 4 de la Ley 1150, definidos
como ‘“fodas aquellas circunstancias que de presentarse durante el desarrollo y
ejecucion del contrato, tienen la potencialidad de alierar el equilibrio financiero del
misimo, siempre que sean identificables y cuantificables en condiciones normales”,
y se sefialé que la asuncién de riesgos previsibles de manera anticipada dentro del
contrato, “atiende o la posibilidad gque tienen las partes, por el principio de

autonomia de la voluntad, de incluir cldusulas extensivas de responsabilidad,

10 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Documento CONPES 3714: Del Riesgo Previsible en
el Marco de la Politica de Contratacién Publica. 1° de diciembre de 2011




27

donde las partes asumen por su voluntad obligaciones especificas indicando la

extension de la responsabilidad’.

24. Se plantea la necesidad de que los riesgos previsibles identificados deben ser
discutidos obligatoriamente con los interesados siendo posible incluso citar a

audiencia si se considera necesaxio.

25. A efectos de realizar la distribucién de los riesgos previsibles en los contratos
estatales, se establece un proceso de tipificacién, estimacién (cuantitativa y
cualitativa) y posterior asignacién de riesgos, metedologia en la cual se identifican,
de manera enunciativa, los siguientes riesgos: Econdmicos, Sociales o Politicos,
Operacionales, Financieros, Regulatorios, de la Naturaleza, Ambientales ¥y
Tecnolégicos!!. Como criterios de estimacién se establece una metodologia en la
que se conjugan la probabilidad (alta, media-alta, media-baja y baja) y su impacto

(alto, medio-alto, medic-bajo y bajo).

26. Para efectos de la asignacion de los riesgos previsibles se recomendd tener en

cuenta los siguientes aspectos:

11 Riesgos Econdmicos: son los derivados del comportamiento del mereado, tales como la fluctuacién
de los precios de los insumos, desabastecimiento y especulacién de los mismos, entre otros.

Riesgos Sociales o Politicos: son los derivados de los cambios de las politicas gubernamentales y de
cambios cn las condiciones sociales que tengan impacto en la ejecucion del contrato,

Riesgos Operacionales: son los asociados a la operatividad del contrato, tales como la suficiencia del
presupuesto oficial, del plazo o los derivados de procesos, procedimientos, pardmetros, sistemas de
informacion y tecnoldgicos, equipes humanos o técnicos inadecuados o insuficientes.

Riesgos Financieros: son (i) el riesgo de consecucién de financiacidén o riesgo de liquidez para obtener
recursos para cumplir con el objeto del contrato, y (ii) el riesgo de las condiciones financieras establecidas
para la obtencién de los recursos, tales como plazos, tasas, garantias, contragarantias, y refinanciaciones,
entre otros.

Riesgos Regulatorios: derivados de cambios regulatorios o reglamentarios que afecten la ecuacidn
econdmica del contrato.

Riesgos de la Naturaleza: son los eventos naturales previsibles en los cuales no hay intervencién
humana gue puedan tener impacto en la ejecucién del contrato, por ejemplo, los temblores, inundaciones,
lluvias, scquias, entye otros.

Riesgos Ambientales: son los derivados de las obligaciones legales o reglamentarias de caracter
ambiental, asi como de las licencias, planes de manejo o de permisos y autorizaciones ambientales,
incluyendo tasas retributivas y compensatorias, obligaciones de mitigacidn, tareas de monitoreo y control,
entre otras.

Riesgos Tecnolégicos: son los derivados de fallas en los sistemas de comunicacién de voz y de datos,
suspension de servicios piblicos, nuevos desarrollos tecnoldgicos o estdndares que deben ser tenidos en
cuenta para la ejecucidn del contrato, obsolescencia tecnolégica
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“1. El tipo y modalidad de contrato son relevantes para la determinacién
del nivel de transferencia de responsabilidad al Contratista (por ejemplo,
en un contrato de obra comun, existiran mayores limitaciones para la
transferencia efectiva del riesgo que en el contrato llave en mano que, por
la naturaleza de las prestaciones, admite un mayor grado de riesgo para
¢l contratista).

2. La transferencia de los riesgos debe ser proporcional a la cantidad de
informacién con la que se cuente para su mitigacién.

3. Se sugiere la realizacién del ejercicio de asignacién de los riesgos
previsibles atendiendo a las capacidades de los contratistas para su
administracién y a la existencia en el mercado de garantias que
constituyan soporte o respaldo financiero o asegurador del proyecto.

4. El traslado del riesgo no tiene connotaciones infinitas por lo que se
recomienda no incluir en los pliegos de condiciones y en las matrices de
riesgos traslados de riesgo o de responsabilidad en abstracto sin
tipificacién y estimacién o cuantificacién”.

27. Pero ademis se emitieron recomendaciones para cada uno de los riesgos
anteriormente identificados y se sugirid a qué parte contractual se le debia
asignar, de manera que quien los asumiera pudiera adoptar en su planeacién
medidas para evitar el riesgo, prevenirlo, transferirlo o compartirlo, retenerlo y/o

mitigarlo.

28. Posteriormente, el Decreto 734 de 2012, "Por el cual se reglamenta el Estatuto
General de Contralacion de la Administracién Pitblica y se dictan otras
disposiciones™2, sefiala en su articulo 2.1.1., numeral 6, que los estudios y
documentos previos que sirven de soporte para la elaboracién de los pliegos de
condiciones deben contener como minimo “El soporte que permita la tipificacion,
estimacion, y asignacion de los riesgos previsibles que puedan afectar el equilibrio

economico del contrato”.

29. A su turno, el articulo 2.1.2., sobre la determinacién de los riesgos previsibles,

establece:

“Para los efectos previstos en el articulo 4° de-la Ley 1150 de 2007, se
entienden como riesgos involucrados en la contratacién todas aquellas

12 El Decreto 734 de 2012 “Por el cual se reglamenta el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica y se dictan otras disposiciones” fue derogado posteriormente por el articulo 163
del Decreto 1510 de 2013 “por el cual se reglamenta el sistema de compras y contratacién publica”.




circunstancias que de presentarse durante el desarrollo y ejecuciom del
contrato, tienen la potencialidad de alterar el equilibrio econémico del
contrato, pero que dada su previsibilidad se regulan en el maxco de las
condiciones inicialmente pactadas en los. contratos y se excluyen asi del
concepto de imprevisibilidad de que trata el articulo 27 de la Ley 80 de 1993.
El riesgo sera previsible en la medida que el mismo sea identificable y
cuantificable en condiciones normales.

En las modalidades de Licitacién Publica, Seleccién Abreviada y Concurso
de Méritos, la entidad deberd tipificar en el proyecto de pliego de
condiciones, los riesgos que puedan presentarse en el desarrollo del
contrato, con el fin de estimar cualitativa y cuantitativamente la
probabilidad e impacto, y sefialara el sujeto contractual que soportari, total
o parcialmente, la ocurrencia de la circunstancia prevista en caso de
presentarse, a fin de preservar las condiciones iniciales del contrato.

Los interesados en presentar ofertas deberan pronunciarse sobre lo anterior
en las observaciones al pliego o en la audiencia convocada para el efecto,
obligatoria dentro del procedimiento de licitacion publica y voluntaria para
las demas modalidades de seleccién en los que la entidad le considere
necesario, caso en el cual se levantara un acta que evidencie en detalle la
discusién acontecida.

La tipificacién, estimacién y asignacién de los riesgos asi previstos, debe
constar en el pliego definitivo, asi como la justificacién de su inexistencia en
determinados procesos de seleccién en los que por su objeto contractual no
se encuentren. La presentacién de las ofertas implica la aceptacién, por
parte del proponente, de la distribucién de riesgos previsibles efectuada por
la entidad en el respectivo pliego”.
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30. Se puede concluir que la Ley 1150 desarrolla tres aspectos para el manejo de los

31.

riesgos previsibles: i) la necesidad de que las entidades hagan una debida

planeacion e identifiquen acertadamente los riesgos previsibles, para lo cual

deberdn realizar estudios previos; ii) que en ese ejercicio puedan participar

previamente los interesados; y, iii) que una vez identificadas los riesgos que

pueden llegar a materializarse en la ejecucién de los respectivos contratos, sean

asignados contractualmente, a quien en desarrollo de una adecuada planeacién

esté en mejor posibilidad de hacerles frente y contrarrestarlos, prevenirlos,

mitigarlos o retenerlos.

Conforma también este marco normativo el Decreto 1510 de 2013 “Por el cual se

reglamenta el sistema de compras y contratacién publica”, en el que respecto de
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33.
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los riesgos determina en su articulo 22, numeral 8, que los pliegos de condiciones
deben contener por lo menos informacién sobre “Los Riesgos asociados al contrato,
la forma de mitigarlos y la asignacion del Riesgo entre las partes contratantes”.
Por su parte el articulo 26, numeral 3, precisa que para determinar la oferta més
favorable se tendra en cuenta, entre otros, el contratista que mayores riesgos
asuma. A su turno, el Decreto Nacional 1510 del 17 de julio de 2013, indica que
las entidades estatales deben hacer durante la etapa de planeacién el analisis de
riesgos y el articulo 17 ensefia que las entidades deben “evaluar el Riesgo que el
Proceso de Contratacion representa para el cumplimiento de sus metas y objetivos,
de acuerdo con los manuales y guias que para el efecto expida Colombia Compra

Eficiente”,

En el articulo 39 se indica que en la etapa de seleccidon del contratista es
obligatoria, entre otras, la audiencia de asignacién de riesgos, en la que la entidad
estatal debe presentar el analisis de riesgos efectuado y hacer la asignacién

definitiva.

Igualmente debe considerarse de obligatoria referencia el Manual para la
Identificacion y Cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacion, expedido por
la Agencia Nacional de Contratacién Puablica - Colombia Compra Eficiente??, en el
que se sefiala que las Entidades Estatales para reducir la exposicién del Proceso
de Contratacién frente a los diferentes Riesgos que se pueden presentar, debe
estructurar un sistema de administracién de Riesgos teniendo en cuenta, entre
otros, los siguientes aspectos: ‘(@) los evenios que impidan la adjudicacion y firma
del contrato como resultado del Proceso de Contratacion; (b) los eventos que alieren
la efecucion del contrato; (¢) el equilibrio econémico del contrato; (d) la eficacia del
Proceso de Contratacidn, es decir, que la Entidad Estatal pueda satisfacer la
necesidad que motivé el Proceso de Contratacién, y (e} la reputacion y legitimidad
de la Entidad Estatal encargada de prestar el bien o servicio. Un manejo adecuado
del Riesgo permite a las Entidades Estatales: (i) proporcionar un mayor nivel de

certeza y conocimienio para la toma de decisiones relacionadas con el Proceso de

13 Publicado en el Sistema Electrdnico para la Contratacién Puiblica — SECOP el 16 de septiembre de 2013
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Contratacién; (i) mejorar la planeacién de contingencias del Proceso de
Contratacién; (iii) incrementar el grado de confianza entre las partes del Proceso

de Contratacion; y (iv) reducir la posibilidad de litigios,; entre otros”.

El Manual propone administrar los Riesgos del Proceso de Contratacién siguiendo
los siguientes pasos: i) Establecer el contexto en el cual se adelanta el Proceso de
Contratacién. ii) Identificar y clasificar los Riesgos del Proceso de Contratacion.
11) Evaluar y calificar los Riesgos. iv) Asignar y tratar los Riesgos. y, v) Monitorear

y revisar la gestién de los Riesgos., aspectos que alli son desarrollados en detalle.

Segun el marco normativo de los riesgos previsibles en la contratacién estatal,
entendidos como la probabilidad de ocurrencia de un hecho o circunstancia que
altere el equilibrio econdémico del contrato, se puede colegir que en los contratos de
concesién en concreto, en cumplimiento del deber de planeacién, las entidades
publicas deben elaborar estudios previos completos y suficientes que puestos en
conocimiento de los interesados permitan a los contratantes identificar
previamente los riesgos y establecer de comin acuerdo como se distribuirdn, lo
cual no cabe duda que los beneficiarda mutuamente, pero favorecera
principalmente la ejecucién del contrato en la medida que asegura su equilibrio
econdémico, excluyendo futuras reclamaciones en contra del Estado ante su

eventual ocurrencia,

EL RIESGO COMERCIAL EN EL CONTRATO 001 DE 2011: FRAUDE POR
EVASION

Definicion del riesgo en la Licitacion Pablica TMSA No. 003 de 2011

36. En el caso en concreto, el Tribunal encuentra que mediante Resolucion 153 de 25

de abril de 2011 TRANSMILENIO convoc) la Licitacion Publica TMSA No. 003 de
2011 con el objeto de otorgar en concesion el SIRCI del SITP de Bogota.

37. El Anexo 5 del Pliego de Condiciones corresponde a la matriz de riesgos del

contrato v el Anexo 5.1. corresponde al ANEXO EXPLICATIVO DE LA MATRIZ
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DE RIESGOS, el cual forma parte de misma. Este documento se divide en tres
capitulos: (i) Explicacién general de la matriz de riesgos; (ii) Estimacion de los

riesgos; (iii) Explicacién detallada de los riesgos.

38. Sobre la Explicacion general de la mairiz de riesgos, se expone que “(..) el pliego de
condiciones incluye la estimacidn, tipificacion y asignaciéon de los riesgos

previsibles involucrados en la contratacion” y ahade:

“La tipificacién de los riesgos es la enunciacién que la entidad hace de
aquellas contingencias previsibles que en su criterio pueden presentarse
durante y con ocasién de la gjecucién del contrato.

La tipificacién, asignacién y estimacién de los riesgos previsibles de la
contratacion se realizé acogiendo lo dispuesto en el documento CONPES
3107 de 2001, que establece en su numeral VII los lineamientos de politica
de riesgo contractual para los sectores de: Transporte, energia,
comunicaciones y agua potable y saneamiento basico.

La asignacién del riesgo es el seiialamiento que hace la entidad de la parte
contractual que debera soportar total o parciaimente la ocurrencia de la
circunstancia tipificada, asumiendo su costo y su atencién.

Los riesgos derivados del contrato se encuentran asignados de acuerdo con
el principio segun el cual, cada riesgo debe ser asumido por la parte que
mejor lo pueda controlar y administrar. De hecho, el Gobierno Nacional, a
través del Documento CONPES Nimero 3107 de 2001, establecié dicho
criterio cuando senald: Los principios bésicos de la asignacién de riesgos
parten del concepto que estos deben ser asumidos: i) por la parte que esté
en mejor disposicién de evaluarlos, controlarlos y administrarloes; y/o; ii) por
la parte que mejor disponga de los medios de acceso a los instrumentos de
proteccidn, mitigacion yf/o diversificacion.

En cumplimiento de lo establecide en el numeral 6 del articulo 3 de Decreto
2474 de 2008, los riesgos previsibles propios del contrato a adjudicar y que
pueden afectar su equilibrio econdmiico, se encuentran contemplados en la
matriz de riesgos con su correspondiente tipificacién, estimacién y
asignacion”,

39. Respecto de la Estimacidn de los riesgos, explica que “es la valoracion, en términos
monetarios o porcentuales respecto del valor del contrato, de acuerdo con la

tipificacion que ha establecido y con base en la informacion fehaciente y soportada

gue tuvo o su alcance la entidad contratante”. La estimacidn del riesgo establece




40.

41.

42.

33

la probabilidad de su ocurrencia, ‘“es decir, la posibilidad de que dicha
circunstancia se presente durante la ejecucién y desarrollo del contrato y su
impacio entendiéndose éste como la impresidn o conmocion que pueda tener dicha
circunstancia en el contrato afectando su equilibrio economico y financiero”,

medidos como Alto, Medio y Bajo.

El tercer capitulo se refiera a la Explicacion detallada de los riesgos; alli se
identificaron los riesgos previsibles y, en concreto, respecto del riesgo comercial se

dijo:

“Este riesgo conforme a lo estipulado en el numeral IV titulado
Lineamientos generales de politica de riesgos en proyectos de
infraestructura Documento CONPES 38107 de 2001, es generalmente
asignado al inversionista privado, dado que la mitigactén de su impacto
depende en la mayoria de los casos de la gestién comercial que pueda hacer
el operador del sistema y/o el prestador del servicio.”

El 26 de abril de 2011 se llevé a cabo la Audiencia de Revisiéon de la
Asignacion de Riesgos Previsibles, de acuerdo con el cronograma establecido
en el pliego de condiciones de la Licitacion Publica No 003 de 2011, 1a cual tenia
por objeto que los interesados y Transmilenio “revisardn la asignacidn de los
riesgos previsibles propios del conirato a adjudicar, teniendo como base la
propuesta de distribucion de los mismos planteada por TRANSMILENIO S.A. en
el anexo No § del pliego de condiciones denominado MATRIZ DE RIESGOS y en
su anexo explicativo”. En la presentacion de la Matriz de Riesgos se expuso qie
“Cada uno de los riesgos se presenta con su correspondiente clasificacion de acuerdo
al documento CONPES 8107 de 2001, su clase, la causa del riesgo, las
observaciones, su mitigacion, asignacion y estimacion, la probabilidad e impacto
de su ocurrencia”. Se dejé constancia de las observaciones planteadas por los
intervinientes en varios temas puntuales que fueron respondidas por la

Administracién

A su turno, en el Acta de la Audiencia de Revision de la Asignacion de

Riesgos Previsibles, realizada el 14 de abril de 2021 Laicitacién Publica 001 de
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2011, que precedid la LP 003 y que se revocd, se planteé una pregunta de un

interesado sobre el tema concreto de la evasidn, asi;

“5) César Barrero

(.0

Riesgo comercial — otros no regulados (Ilegalidad, vehiculos particulares):
El interviniente considera que este riesgo estd a cargo del Concesionario del
SIRCY pese a que no puede controlar la ilegalidad en la prestacién del
servicio de transporte, lo que contradice el CONPES 3107 debido a que
quien tiene la capacidad de controlar el riesgo de ilegalidad debe ser la
administracién y no el contratista”.

(.“)n

438. Otro interesado preguntd:

“6) Joaquin Bernal- Socio de la Oficina Monroy Bernal Abogados

Sobre la matriz de riesgos en general: Respetuosamente solicita que todas
las observaciones presentadas en el marco del proyecto de pliego de
condiciones sean resueltas.

Comienza su intervenecién manifestando que la matriz de riesgos no puede
cambiar la Jurisprudencia del Consejo de Estado desconociendo teorias
como la del hecho del principe, la teoria de la imprevisidn y la fuerza mayor.
Dentro del proyecto de pliego la matriz de riesgos se trata como una clausula
de distribucién de responsabilidades, cuando ella es un instrumento de
planeacion que permite vislumbrar los riesgos mas frecuentes que impidan
el objetivo, que en nuestro caso es el recaudo, la comercializacién, la
operacién y mantenimiento del sistema, y las formas de superar estos
obstdculos. Indica, que en el proyecto de matriz de riesgo suministrado por
la administracién, los riesgos que ella asume son infimos y desconoce la
naturaleza del servicio a contratar, lo cual a todas luces es absurdo y pone
en tela de juicio la participacién de proponentes serios.

En concreto sobre la asignacién de riesgos manifiesta:

Riesgo comercial — otros no regulados (Ilegalidad, vehiculos particulares):
Va en contra de la Constitucion Politica porque pretende transferir las
facultades policivas al Concesionario del SIRCI; este riesgo es propio de la
administracidn,

(‘ . .)”

44. En el mismo sentido, otro interesado planted:

“7y Eduardo Tovar- Beltrén Correa Abogados
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(+)

Riesgo comercial - Cartera: En relacién con el fraude, considera que la
probabilidad de ocurrencia es media o alta v no se considera baja debido a
que es la primera vez que se implanta un sistema abierto con validacién en
el bus y es muy probable que las personas ingresen al sistema sin efectuar
la validacién.

)

En respuesta a las observaciones el Gerente de Transmilenio advirtié inicialmente
que “la matriz de riesgos no prelende regular situaciones imprevisibles, ya que ella
solo se limita a la estimacién de los riesgos que se prevén dentro del contrato. Lo
anterior por cuanto no es viable desde el punto de vista juridico y es imposible desde
el punio de vista prdctico. Los eventos imprevisibles recibirdn el tratamiento
consagrado a este respecto por la ley y la jurisprudencia”. vy luego en concreto
respondid que “Para la administracion es totalmente claro, tal y como se encuenira
establecido en los documentos de la Licitacion de Operacién del Transporie (TMSA-
LP-004 de 2009) que el riesgo de fraude por entrada al bus evadiendo el medio de
pago es exclusivo del Concesionario Zonal, se revisardn los documentos para
verificar que todas las redacciones concuerden con la afirmacién mencionada.”
Para el Tribunal esta respuesta no se refirié al tema del fraude por evasién fisica,

en los términos que se estdn examinando en este Laudo.

La pertinencia de las anteriores citas deviene de lo consignado en el
FORMULARIO DE PREGUNTAS Y RESPUESTAS de la Licitacién, donde se

expusao;

“11. Integracidn de respuestas de la licitacién revocada {TMSA-LP-001 de
2011) a la presente licitacion (TMSA-LP-003 de 2011).

Respuesta: TRANSMILENIO S.A. publicaré en el cuarto de datos o centro
de documentacién todos los formularios de observaciones publicados en la
citada licitacion que fue revocada. Sin embargo se aclara que dicha
informacidn tendra un cardcter meramente informativo, toda vez que alli
hay respuestas que posteriormente tuvieron una evolucién que se traducen
en los documentos del pliego de condiciones definitivo publicados el dia 25
de abril de 2011.”
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47. Si bien la matriz de riesgos contempla estrategias de mitigacién para hacer frente

48.

a cada riesgo, en lo que se refiere al riesgo comercial por fraude se advierte que las
tacticas descritas resultan adecuadas para contrarrestar el riesgo de lo gue se ha
[lamado en este tramite “evasion tecnolégica”. Entonces, se confirma con ello que
el riesgo de fraude asignado al concesionario no incluyé la irregularidad de la
evasion fisica, o elusién o evitacién del sistema. Esta arista que se ha denominado
en este tramite evasién fisica corresponde a acciones de hecho incluso violentas.
Si bien la mitigacién de este riesgo de evasidn fisica corresponderia a quien estd a
cargo del mismo riesgo, esto es, al Ente Gestor (Transmilenio), ello no excluye que
en cabeza del Concesionario se radiquen obligaciones puntuales que tienen un
impacto o efecto en el acaecimiento del mencionado riesgo, como efectivamente

ocurre en el Contrate 001 de 2011,

Para el Tribunal la descripcion del riesgo es genérica e imprecisa, en la medida
gque no describe en concreto qué hechos lo comprenden, aunque podria suponerse
que se trata de las circunstancias que estan bajo el control del Concesionario
considerada su actividad o especialidad, pero en todo caso se advierte que no
resulta posible inferir de su tipificacién que se trata de la evasion fisica que se
produce por el acceso ilegal al sistema por sitios no permitidos. No encuentra el
Tribunal que para la identificacién de este riesgo se haya contado con estudios que
pudieran definir acertadamente la probabilidad de ocurrencia, su impacto y las
estrategias de mitigacién recomendadas, lo cual hubiese permitido a los
interesados sopesar ese riesgo al momento presentar su oferta. Se tiene evidencia
que en el afio 2017 Transmilenio celebré el Contrato Interadministrativo 564-2017
con la Universidad Nacional de Colombia con el fin de “Desarrolliar esquemas de
intervencion basados en la mediacion social, pedagogia y estadistica, con el fin de
intervenir en el fendmeno de la evasién y generar nuevo conocimiento para el
manejo social de conflictos que repercuien en la seguridad del Sistema de transporte
publico gestionado por TRANSMILENIO S.A”; pero ello fue muy posterior a la

suscripcién del contrato.
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49. En todoe caso destaca el Tribunal que en la matriz de riesgo el fraude por evasién
se considerd como de ocurrencia “Baja”, calificaciéh que no resulta adecuada en

este caso considerados los altos voliimenes de evasidn fisica que se presentan.
B. Definicion del riesgo en el Contrato de Concesion 001 de 2011

50. En el capitulo 5 del Titulo 4 del Contrato de Concesién se consagré la asignacién

de riesgos en su clausula 8214, asi:

“CAPITULO 5. ASIGNACION DE RIESGOS DEL CONTRATO

CLAUSULA 82. DISTRIBUCION DE RIESGOS PREVISIBLES DEL
CONTRATO

La distribucién de riesgos previsibles del presente contrato de concesiéon
se basa en la Politica Estatal sobre el manejo de riesgo contractual del
Estado en proyectos de transporte y en lo dispuesto en la Ley 1150 de 2007
y su Decreto Reglamentano 2474 de 2008.

El CONCESIONARIO y TRANSMILENIO S.A., a partir de la fecha de
suscripcion del presente contrato de concesidon, asumen los efectos
derivados de los riesgos tipificados, estimados y asignados en la Matriz de
Riesgos Previsibles del contrato de concesion de Operacién del SIRCI,
anexa al Pliego de Condiciones de la Licitacién Publica TMSA No. 003 de
2011, el cual es parte integral del presente contrato.

El CONCESIONARIO, conoce los beneficios y riesgos de la misma y por
ello acepta que la remuneracion que recibird de acuerdo con las condiciones
establecidas en el Pliego de Condiciones de la Licitacién Piblica TMSA No.
003 de 2011 y en el presente contrato de concesidon, es suficiente para
asumir los riesgos previsibles a los que esta expuesto.

Por lo tanto, no procederdn reclamaciones del CONCESIONARIO basadas
en el acaecimiento de algune de Jos.riesgos previsibles que fueron asumidos
por él y consecuentemente, TRANSMILENIO S.A. no haré reconocimiento
alguno, ni se entendera que ofrece garantia alguna al CONCESIONARIO,
que permita eliminar y/o mitigar los efectos causados por la ocurrencia de
alguno de estos riesgos previsibles, salvo que dicho reconocimiento o
garantia se encuentre expresamente pactado en el presente contrato de
concesion.

PARAGRAFO. De acuerdo con lo establecido en la Ley, la asignacién de

" Paginas 117 y 118 del Contrato de Concesidon
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riesgos contenida en los documentos de la licitacidn y en el presente contrato
se limita a aquellos riesgos considerados como previsibles. Para los riesgos
no previsibles, tendrd plena aplicacién la teoria de la imprevisién en los
términos previstos en la normatividad que regula la materia.”

55. Consecuente con lo anterior, en la clausula 85 se establecié que la remuneracién
del concesionario cubria al acaecimiento de los riesgos previsibles, de manera que

el Concedente no asumiria ningin costo gue por ello pudiera generarse:

“CLAUSULA 85. EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATQ

Las partes aceptan de manera expresa la tipificacién, estimacién y
distribucién de riesgos contenida en la Matriz de Riesgos Previsibles del
contrato de concesiéon d Operacion del SIRCI, la cual fue efectuada
dentro del proceso de Licitacién Pablica No, 003 de 2011, y es parte integral
del presente contrato, por lo tanto, cualquier costo, sobrecosto,
indemnizacién o reconocimiento a cualquier titulo que pudiera llegar a
generarse por la realizacidon de los mismos, lo entienden plenamente
recompensado a través de la participacién en los beneficios derivados d la
explotacidn econémica del servicic piiblico de transporte del SIRCI que
TRANSMILENIO S.A. ha concedido al CONCESIONARIO conforme a lo
previsto n el presente contrato.

Por lo anterior, el CONCESIONARIO no podra solicitar ningin tipo de
compensacion, reclamacién o ajuste, derivados del desarrollo, ejecucién o
interpretacién del presente CONTRATO derivada de la asignacién de
riesgos previsibles que le corresponda”.

56. Ademas, en la clausula 20.16 del contrato de concesidn se indicé:

"20.16 La responsabilidad que se derive por el efecto econdomico en el
Sistema que ocasione el fraude en la utilizacién del subsistema de recaudo
a cargo del CONCESIONARIO, sera asumida por él frente a
TRANSMILENIO S.A. y frente a cualquier otro agente del SITP o tercero
que sufra dafio por tal causa"

57. Igualmente, la clausula 20.17 del contrato de concesidon estable:

"20.17 El riesgo comercial asumido por el CONCESIONARIO y Ila
responsabilidad aqui prevista, tiene los siguientes alcances minimos, sin

perjuicio d las acciones que por este concepto le sean imputables al
CONCESIONARIO conforme a ley:
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"Todo tipo de fraude que posibilite la evasién d 1 pago de la tarifa por
deficiencias n el subsistema de recaudo provisto por el CONCESIONARIO,
serd asumido econémicamente por él.

58. Y mas adelante, en la Nota. 1 de la clausula 20.19 del contrato de concesion, se

59.

60.

advirtié:

"Nota 1, Para los efectos previstos en el presente contrato de concesién, se
entendera por fraude todo tipo de actividad directa o indirecta, atribuible
bien sea a terceros o al CONCESIONARIO, a sus empleados, agentes
dependientes, contratistas o subcontratistas, que con intencién o sin ella
derive en que no se preduzea el pago de la tarifa al usuario no obstante
ingresar una persona al SITP por medio de las instalaciones, equipos y
servicios que integran el sistema de recaudo provisto por el
CONCESIONARIO.

No seré responsabilidad del CONCESIONARIO el fraude ocasionadc en
aquellos casos n los cuales la obligacién de vigilaneia o control d lo practica
de evasion correspondiente se encuentre atribuida especificamente a
cualquier persona o entidad diferente al CONCESIONARIO, o tenga lugar
mediante mecanismos diferentes al uso del sistema de recaudo para el
ingreso a las estaciones o a los buses en operacidén del SITP.”

En la cldusula 36 se preecisé que “El valor efectivo del contrato remunera fodos los
riesgos previsibles asumidos por el CONCESIONARIO (...)", asi como ‘“todas las
labores complementarias necesarias para el cumplimiento del objeto contractual,
seq que aparezean o ho de manera expresa en este contrato o en los documentos que
lo integran como obligaciones a cargo del CONCESIONARIO”; igualmente
remunera (...} Ia asuncién de los riesgos previsibles comerciales, ambientales, de
operacidn, administraiives, financieros, iributarios, regulatorios, politicos y todos
los demds asignados al CONCESIONARIO y que surjan de las estipulaciones de
este Contrato, salvo por lo expresamente previsto en el mismo a cargo de
TRANSMILENIO S.A.”

Segin lo expuesto, la asignacién contractual de los riesgos previsibles

materializada en la matriz que hace parte del contrato de concesion se fundé en la
normatividad vigente para la época de su celebracion y el Concesionario manifestd
expresamente conocerla, aceptando que la remuneracidén que recibiria seria

suficiente para asumir los riesgos previsibles asignados, entre ellos el comercial,
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en razén de lo cual se excluiria cualquier reclamo basado en la ocurrencia de

alguno de los riesgos asignados. Sin embargo, se advierte que tal asignacion se

limita a los considerados riesgos previsibles, plenamente tipificados, con base en

los estudios previos que se hayan realizado

C. La matriz de riesgos del Contrato de Concesion 001 de 2011

61. El Anexo 5 del Pliego de Condiciones, corresponde a la Matriz de Riesgos del

Contrato de Concesién 001 de 2011, y sobre el riesgo comercial, en particular el de

cartera, establecid:

5.1 TIPIFICACION, ASIGNACION Y MITIGACION DE RIESGOS CONTRACTUALES!

ANEXO No. 5
MATRIZ DE RIESGOS CONTRATO DE CONCESION SIRCI
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Como se puede apreciar, en la Matriz se identifican cuatro (4) subcategorias del
riesgo comercial, plantea estrategias de mitigacidn, asigna este riesgo al
Concesionario, estima la probabilidad de su ocurrencia como baja, pero califica su

impacto como alto.

En el denominado Anexo Explicativo de la Matriz de Riesgos se indica que los
riesgos derivados del contrato se encuentran asignados ‘“de acuerdo con el
principio segun el cual, cada riesgo debe ser asumido por la parte que mejor lo
pueda controlar y administrar. De hecho, el Gobierno Nacional, « través del
Documento CONPES Nimero 3107 de 2001, establecié dicho criterio cuando
serialé: Los principios bdsicos de la asignacidn de riesgos parten del concepto que
estos deben ser asumidos: i} por la parte que esté en mejor disposicién de evaluarlos,
controlarlos y administrarlos; y/o; ii) por la parte que mejor disponga de los medios

de acceso a los instrumentos de proteccion, mitigacion y/o diversificacion”.

Alli se establecié que el Riesgo Comercial “conforme a lo estipulado en el numeral
IV titulado Lineamientos generales de politica de riesgos en proyectos de
infraestructurae Documento CONPES 3107 de 2001, es generalmente asignado al
inversionista privado, dado que la mitigacion de su impacto depende en la mayoria
de los casos de la gestion comercial que pueda hacer el operador del sistema y/o el

prestador del servicio”.

En la matriz de riesgos del contrato de concesién se asigné al Concesionario el
riesgo comercial, dentro del cual se encuentra tipificado el fraude, en la
subcategoria “(ii) En estaciones y puntos de venta” precisa que “Consiste en el

ingreso al sistema evadiendo el pago”.

Para la parte convocante la anterior asignacién del riesgo no puede entenderse
ilimitada para abarcar todos los casos que se presenten de evasién en el ingreso al
Sistema, mientras que para la Convocada la asuncién libre y voluntaria que el
Concesionario hizo de este riesgo en el contrato impone que responda por todos los

casos de evasidn que se presenten.
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El Tribunal considera, de manera general, que ante el acaecimiento de algunos de
los riesgos previsibles identificados durante el proceso de elaboracién de los pliegos
y que luego se consignaron en los documentos de la Licitacién TSM 003 de 2011,
no cabe duda que corresponde a quien lo haya asumido contractualmente, segiin
la matriz de riesgos, soportar los efectos adversos que tal hecho acarrea, pues ese
es precisamente el propésito que en acatamiento del principio de planeacién

mspira la identificacién de los riesgos contractuales previsibles.

No obstante lo anterior, el hecho constitutivo del alegado riesgo previsible que se
haya presentado debe adecuarse perfectamente a la tipificacion que del tal riesgo
se hubiese realizado en la matriz, so pena de que sus efectos no puedan reclamarse

de quien aparentemente lo asumio,

Analizada la descripcién del riesgo previsible que nos ocupa, que consiste segiin la
matriz en “el ingreso al sistema evadiendo el pago”, el Tribunal considera que tal
enunciado es demasiado general e impreciso, lo que impone hacer un ejercicio de

interpretacién riguroso para entenderlo en su real dimensidn.

Para el efecto el Tribunal se remite al objeto del contrato, que segin la clausula
primera consistié en el ‘diseflo, suminisiro, implementacién, operacién y
mantenimiento del subsistema de recaudo, del subsistema de informacion y servicio
al usuario y del subsistema de integracion y consolidacion de la informacion; el
diserio, suministro, implementacion, gestién y manienimiento del subsistema de
control de flota; el suminisiro de la conectividad; la integracion entre el subsistema
de recaudo, el subsistema de control de flota, el subsistema de informacién y
servicio al wusuario y el subsistema de integracién y consolidacién de la
informacion, que conforman el SIRCI, para el Sistema Integrado de Transporte
Piblico de Bogotd, D.C.”. Para el cumplimiento del cbjeto descrito el
Concesionario debia cumplir con las obligaciones establecidas en las clausulas 16
a 24.

Destaca el Tribunal particularmente lo previsto en la clausula 16.23 que dispone
“En general el CONCESIONARIO debera actuar razonablemente en el marco de
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sus obligaciones contractuales, considerando la naturaleza del servicio que presta
y acogiendo el principio de la buena fe que rige las relaciones contractucales

estatales”,

Resulta igualmente importante traer a colacién lo establecido en la cldusula 1.79
que define el denominado SISTEMA INTEGRADO DE RECAUDO, CONTROL E
INFORMACION Y SERVICIO AL USUARIO (SIRCI) DEL SITP, como ‘el
conjunto de software, hardware ¥ demdas componentes que permiten la gestion y
operacion de recaudo, de los centros de contral troncal y zonal, de informacion y
servicio al usuario, la consolidacion de la informacion y la conectividad de la
totalidad del SITP”.

Se infiere de lo dicho que los riesgos que asumié el Concesionaric deben estar en
consonancia con su actividad y las obligaciones contractuales a su cargo,
encaminadas a la satisfaccién del objeto contractual, considerando la naturaleza
del servicio que presta y acogiendo el principio de la buena fe que rige las
relaciones contractuales. En ese sentido, sobre la base del objeto contratado
advierte el Tribunal que varias obligaciones del Concesionario pretenden
garantizar y optimizar el recaudo, asi como evitar la evasién. El desarrollo de esas
obligaciones involucra aspectos tecnolégicos, de personal y materiales que en
condiciones normales permiten suponer que resulta posible obtener en gran

medida el objeto contractual.

Sin embargo, los hechos materia de evasién que se han puesto en conocimiento del
Tribunal, sobre los que se centra la discusién en este proceso, corresponden al
acaecimiento del riesgo consistente en que los usuarios eluden o evitan el sistema,
esto es, lo que se ha llamado en este tramite “riesgo de evasién fisica” (en contraste
con el que en este trémite se ha denominado “evasién tecnoldgica”). Tales
circunstancias -evasién fisica- no constituyen un riesgo que haya sido asignado al
Concesionario tal como se explica en este Laudo, esto es, entre otras cosas, por la
ausencia de previsidon de este tipo especifico de contingencias durante el proceso
de elaboracién de los pliegos y por carencia de estudios del susodicho riesgo de

evasién fisica. Por ello, puede considerarse que el riesgo de evasién fisica no
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corresponde al Concesionario y que no hace parte de los riesgos previsibles
asumidos por él, contrario a lo que sucede con la evasién tecnoldgica
adecuadamente tratada en pliegos, matriz y Contrato, sin perjuicio de que al
Concesionario se le hayan asignado algunas obligaciones que tienen impacto en el

acaecimiento de las contingencias relativas al riesgo de evasién fisica.

En razén de lo anterior, el Tribunal comparte la conclusion del Ministerio Piblico
en cuanto a que se presenté una inadecuada asignacion del riesgo
comercial/cartera por fraude consistente en el ingreso al sistema evadiendo el

pago, por cuanto, dice la Procuraduria:

— Se trasladé al contratista un riesgo sin un analisis riguroso que
ameritaba determinar la evolucién de este riesgo especifico para
determinar si era razonablemente previsible su evolucién e impacto en la
economia del contrato,

— Se trasladé un riesgo que, por su complejidad, magnitud y por
comprometer el orden publico ¥ la seguridad ciudadana le corresponde
enfrentar en primer lugar al Ente Gestor del Sistema con la colaboracién
de la Policia Nacional

— Que en vista que el concesionario no tiene las capacidades para enfrentar
exclusivamente una situacién que retne las caracteristicas de
imprevisible e irresistible, no resulta acorde con el principio de buena fe
contractual que asuma exclusivamente los efectos econémicos de la
misma.

— Que al concesionario le coxresponden obligaciones de medio frente a este
riesgo especifico y dentro del alcance de su propia empresa y actividad
debe disponer del personal, recursos, mecanismos y procedimientos para
apoyar al Ente Gestor del Sistema en la prevencién y control de este tipo
de fraude en consideracién a su cardcter de colaborador de la
administracién”.

Como se advirtidé anteriormente, es de la naturaleza del contrato de concesion el
hecho de que el concesionario actie con plena autonomia por su cuenta y riesgo,
pero ello no quiere decir que la asuncidn de riesgos sea ilimitada, en la medida que
sélo es posible asignar a las partes los riesgos previsibles v les hechos que no
encuadren dentro de la tipificacién que se haya definido en la matriz no podran

ser objeto de reclamo.
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77. Se reitera, para el Tribunal en virtud de la asuncién del riesgo comerecial y en
particular el de fraude, el Concesionario sélo es responsable por la evasidon
vinculada al mal uso (fraudulento, engaiioso) de la plataforma tecnoldgica y
sistemas de recaudo que él administra, por haber sido ese el riesgo previsible que
asumid, de manera que la evasién fisica no es su responsabilidad, sin perjuicio de
que deba cumplir las obligaciones que explicitamente le fueron asignadas y que
pueden impactar el riesgo de evasidn fisica -como contratista cumplido-, asi como
prestar su colaboracién a Transmilenio para definir las estrategias para controlar
esa situaciéon inusitada que se presenta y que, no cabe duda, impacta en gran

medida los ingresos del Sistema.

78. En tal sentido el Tribunal comparte la posicién del Ministerio Publico que

concluye:

“Frente a las circunstancias actuales de ejecucion de este contrato, para este
Agente del Ministerio Publico se impone una interpretacién coherente y en
derecho del contrato que reconozca que la grave situacién que se presente
por la crénica y creciente evasién del pago es el resultado de multiples
problemas estructurales de los que adolece el SITP y que inciden en la
calidad de la prestacién del servicio. Ahora bien, los dictamenes y la opinién
de los expertos obrantes en el proceso sefialan que varios de los factores
estructurales son atribuibles al Ente Gestor del Sistema de manera que,
desde un punto de vista estrictamente juridico, TRANSMILENIO no puede
beneficiarse de sus propias omisiones atribuyendo todas las consecuencias
econdémicas de esta situacién al concesionario.

De manera pues, para este Procurador existen vacios e incongruencias en la
matriz de riesgos de este contrato de concesién en lo que se refiere
especificamente a la asignacién del riesgo de fraude por evasién del pago, y
dicha oscuridad deberd interpretarse en contra de la entidad demandada al
tenor del articulo 1624 del Cédigo Civil teniendo en cuenta, que
TRANSMILENIO S.A. era quien tenia la obligacién juridica primaria y mas
relevante de extender correctamente dicha matriz y sus obligaciones
correspondientes”,

79. Segin lo expuesto, los riesgos por los que debe responder el Concesionario son los
previsibles tipificados adecuadamente en la matriz de riesgos del contrato gque

estan relacionados con las obligaciones adquiridas en virtud de su actividad,
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especialidad u objeto social. Por lo tanto, no es de recibo que en virtud de una
inadecuada tipificacidn, general y abstracta del riesgo, como ocurrié en este caso,
se le otorgue un salcance ilimitado al riesgo comercial asumido por el

Concesionario.

Conforme al anélisis del problema juridico planteado en este aparte, el Tribunal
concluye que no se cumplié con las normas y politicas publicas en la asignacion del
riesgo comexcial/cartera por fraude consistente en la evasién fisica del pago en las
estaciones y puntos de pago del SITP, al asignar de manera ilimitada la asuncién
de los efectos econémicos de dicha evasién al Concesionario sin haber contado con
estudios previos que hubiesen podide tipificar adecuadamente este riesgo, como
correspondia hacerlo. En este sentido, prospera parcialmente la Pretension
Texcera de la Demanda de Reconvencion en tanto que, de conformidad con las
cldusulas citadas y los documentos contractuales analizados, Recaudo Bogotd
asumié la responsabilidad y efectos econémicos de la evasién ocasionada en el
Sistema a través de medios teenoldgicos y no a través de medios fisicos como lo
arguye la convocante en reconvencién; ello sin perjuicio del analisis que
posteriormente efectuara el Tribunal sobre la probable existencia de obligaciones
contractuales a cargo de Recaudo Bogota, concernientes al control de la evasion

fisica.

EL ALCANCE MATERIAL DEL RIESGO COMERCIAL CARTERA DE
FRAUDE POR EVASION

La evasion tecnolégica y fisica

El Tribunal pasard a analizar las figuras de la evasién fisica y la evasion
tecnoldgica, y a vislumbrar con miras a la resolucién de esta controversia, si existe
o es posible una diferencia o distincién entre ellas, para con posterioridad,
determinar, si los riesgos por su concurrencia pueden o no atribuirse al

Concesionario.
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. A este respecto ante el Tribunal fueron expuestas dos tesis. Transmilenio ha
manifestado que la obligacion de controlar en general la evasion y de asumir los

efectos econémicos de la misma, es de Recaudo Bogota.

Por su parte, Recaudo Bogota sefiala que no es responsable ni del control ni de la
asuncién del efecto econémico de la evasién presentada en todos los casos, sino
que su responsabilidad se encuentra estrictamente limitada a aquella (i} que se
realiza con ocasion de fallas que sean atribuibles al subsistema de recaudo y (i)

cuyo control no se encuentre atribuido a otra entidad o a terceros.

En oposicién a lo anterior, la Convocada argumenta que el tratamiento del riesgo
comercial, cartera, y en general el de fraude, concierne al Concesionario, por
cuanto ello se genera de la matriz de riesgos de la mencionada licitacién. De igual
manera expone, que Recaudo Bogota si tiene bajo su pleno control y alcance
mecanismos gue coadyuvan a la identificacidn y control efectivo del fraude en el
sistema, como lo son, por ejemplo (1) disponer de personal operativo idéneo en las
estaciones y portales para controlar y mitigar el fenémeno de la evasidn; (i)
disponer de seguridad privada que genere un efecto disuasivo a los usuarios del
sistema para evadir el pago de la tarifa; (iii) disponer de unas Barreras de Control
de Acceso con especificaciones técnicas adecuadas y eficientes para controlar,
limitar y restringir que los usuarios ejecuten practicas evasoras del pago de la
tarifa. A lo que la Convocante se opone porque en su criterio contravienen lo
establecido en el numeral 1.62, en la clausula 20 numerales 20.16, 20.17, la Nota
1 del numeral 20.19 del Contrato de Concesién 001 de 2011 y el Anexo 5 del Pliego
de Condiciones Definitivo de la Licitacién TMSA-LP-003-2011

En sintesis, las partes pues controvierten frente a este tépico, si en la operacién
del Sistema Integrado de Transporte Piiblico, la accién del usuario encaminada a
eludir barreras fisicas de control de acceso que dispuso el Concesionario del
SIRCI, por maniobras que van desde saltar por encima de la barrera, o pasar por
debajo de esta, o eludir las puertas laterales de las estaciones, entre otras

modalidades, son riesgos a cargo de Recaudo Bogota.
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A efectos de indagar sobre este particular, el Tribunal desea destacar que,
evidentemente, existen diferencias a la hora de calificar la evasién fisica y la
evasion tecnoldgica. Precisamente, la evasién tecnolégica, puede ser tenida como
aquella que se produce como consecuencia de adulterar o alterar, la plataforma
de recaudo del sistema y que brinda acceso a los usuarios a las estaciones y a los
buses. Mientras, que la evasion fisica, daria cuenta de eludir, o evitar, el sistema
o infraestructura de acceso al sistema. Asi las cosas, por utilizar una casuistica
valedera, la evasion tecnoldgica, apuntaria a casos como, violar, o defraudar, la
plataforma del sistema, y la evasidn fisica, se presentaria, en eventos

caracterizados por el sobrepaso irregular de torniquetes o puertas de estaciones.

Quedando sentada, vy siendo evidente dicha distincién, el Tribunal pasard a
determinar el alcance del riesgo de fraude por evasion asumido por el
Concesionario, si ello se extiende a las llamadas evasidn fisica o tecnoldgica, si

incumbe a ambas, o solo, a una de ellas.

Las posturas juridicas en disputa se centran pues, en que la Convocante afirma
no tener obligacion especial sobre el control y prevencién de la evasién fisica en el
Sistema, sino Unicamente, la que pueda originarse en eventuales fraudes
tecnoldgicos; pero Transmilenio sefiala que si existe contractualmente un rol
especifico de éste sobre el particular, mdxime cuando en su criterio, la evasién
fisica se realiza a través o por medio del Subsistema de Recaudo, el cual, es

administrado, operado y mantenido exclusivamente por Recaudo Bogota.

Sirva entonces como punto de partida sefialar que en el expediente se encuentra
probado, que en el Sistema se presenta el fendmeno de evasién fisica, esto es, como
bien se cité por la Convocada, el conocido acceso dp usuarios sin la validacion de
la tarifa afectando la funcionalidad, conclusién a la que también arribé el estudio
integral efectuado por la Universidad Nacional de Colombia aportado al proceso

por Transmilenio.

En cuanto al impacto en el Sistema del fenémeno de la evasién fisica, la

declaracién del Ingeniero Carlos Moncada, revelé significativamente: “(..)
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Entonces al final terminamos haciendo un cdlculo alrededor de la evasién, que
termina a partir de toda esa muestra, que termina siendo 48.000 horas de
grabacion, de las cuales se sistematizaron 13.000, de las cuales se procesaron 600
franjas horarias en esas 40 unidades primarias de muestreo, y se llega a la
conclusidn que frente a los factores de expansion, con unos criterios de validacidn
estadistica, se puede llegar a la conclusion que tenemos aproximadamente 15.36
como valor estimado de la evasién dentro del sistema, con un error estadistico, por
decirlo asi, de 4,56, a través de un efecio de validacién validado, y enconiramos

que esa fluctuacion se puede presentar entre 13,98% y el 16,75%.”

Ahora bien, en lo que hace de la discusién sobre la asignacién del riesgo de
evasién fisica en el Sistema, y si el riesgo “fraude”, especificamente, el que se
realiza por usuarios que ingresan por el Subsistema de Recaudo evadiendo el

pago, fue asignado 8l Concesionario, se pasa a precisar lo que sigue.

En principio el Tribunal detecta como valido suponer que la consideracién de que
tal riesgo se habria asignado al Concesionario, se podria inferir de un primer
examen sobre la distribucién y asignacién de riesgos contenida en el Anexo No. 5

del Contrato de Concesidn 001 de 2011 (denominado Matriz de Riesgos).

Igualmente, ello tendria posible cabida en lo acontecido durante la etapa
precontractual, escenario donde al momento de surtirse la llamada fase de
“preguntas y respuestas” de la Licitacién 003 de 2011, se expresaba que el futuro
concesionario del SIRCI, tendria “le responsabilidad que se derive por el efecto
economico en el sistema que ocasione el fraude en la utilizacidn del subsistema de
recaudo a cargo”, asi como la obligacion de “adoptar los mecanismos idoneos para

controlar el fraude”.

Lo que se reforzaria entonces por lo expresado en la clausula 82 del Contrato de
Concesién — DISTRIBUCION DE RIESGOS PREVISIBLES DEL CONTRATO,
que senala: (...) La distribucion de riesgos previsibles del presenie contrato de
concesion se basa en la Politica Estatal sobre el manejo de riesgo contractual del

Estado en proyectos de transporte y en lo dispuesto en la Ley 1150 de 2007 y su
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Decreto Reglamentario 2474 de 2008. El CONCESIONARIO y TRANSMILENIO
S.A., a partir de la fecha de suscripcién del presente contrato de concesion, asumen
los efectos derivados de los riesgos tipificados, estimados y asignados en la Matriz
de Riesgos Previsibles del contrato de concesién de Operacién del SIRCI, anexa al
Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica TMSA No. 003 de 2011, el cual es
parte integral del presente contrato. El CONCESIONARIQ, conoce los beneficios y
riesgos de la misma y por ello acepta que la remuneracion que recibird de acuerdo
con las condiciones establecidas en el Plicgo de Condiciones de la Licitacién
Publica TMSA No. 003 de 2011 y-en el presente contrato de concesion, es suficiente
para asumir los riesgos previsibles a los que estd expuesto, Por lo tanio, no
procederdn reclamaciones del CONCESIONARIO basadas en el acaecimiento de
alguno de los riesgos previsibles que fueron asumidos por él y consecuentemente,
TRANSMILENIO S.A. no hard reconocimiento alguno, ni se entenderd que ofrece
garantia alguna al CONCESIONARIO, que permita eliminar y/o mitigar los
efectos causados por la ocurrencia de alguno de estos riesgos previsibles, salvo que
dicho reconocimiento o garantia se encuentre expresamente pactado en el presente
contrato de concesién. PARAGRAFO. De acuerdo con lo establecido en la Ley, la
asignacion de riesgos contenida en los documentos de la licitacion y en el presente
contrato se limita a aquellos riesgos considerados como previsibles. Para los
riesgos no previsibles, tendré plena aplicacién la teoria de la imprevision en los

términos previsios en la normatividad que regula la materia™.

No obstante, al anterior importante contexto traido a colacién, hay que afadir
otros elementos de juicio para dilucidar integralmente si en efecto con ocasién de
la matriz de riesgos y el Contrato, indefectiblemente, una interpretacion arménica

conduce a sefialar que se atribuy6 a Recaudo Bogot4, la llamada evasidn fisica.

Por diversas razones, que pasan a ampliarse a continuacién, el Tribunal no
comparte esa apreciacién inicial, segin la cual, el Contrato y la matriz de riesgos
hacen referencia al fraude como un riesgo en general a ser asumido por Recaudo
Bogota, lo que surge luego de sopesar armodnicamente las disposiciones del

Contrato, su naturaleza y alcance.
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Dicha revisién sistémica contractual de la materia permite colegir que el riesgo
comercial de cartera por fraude no hace pues alusion a la evasién especifica que

ha pretendido endilgarse a cargo de Recaudo Bogota.

Evidentemente, tal andlisis de contexto arroja la conclusion que los riesgos
asignados al Concesionario del SIRCI, en tanto el riesgo comercial de cartera por
fraude, esencialmente, se centran en el escenario tecnolégico, o referente al fraude
realizado a través de los aplicativos, codigos o llaves de seguridad, o por

deficiencias de los equipos que integran tal Subsistema de Recaudo.

Ello tiene asidero, en primer lugar, en la légica contractual, toda vez que son ese
tipo de riesgos, los derivados de fraude tecnolégico en el Subsistema de Recaudo,
los que se encuentran dentro de la esfera de operacidn, custodia y control directo

delegado al Concesionario.

Asi mismo, conforme a la expuesta diferenciaciéon entre evasién tecnoldgica y
evasién fisica, se impone también considerar que la primera puede y debe ser
mitigada directamente por el Concesionario del SIRCI, mientras que frente a la
segunda, no fluye la misma conclusién, por intervenir fenémenos particulares y

en todo caso exdgenos a su control.

Igualmente, se encuentra que la correcta interpretacidén del contenido de las
clausulas 20.16, 20.17 y 20.19 del Contrato, concretan la gestién de Recaudo
Bogotd en la idénea adquisicidn y mantenimiento funcional de los equipos ¥
sistemas informaticos que componen el Subsistema de Recaudo, de forma que los

mismas no permitan el ingreso al sistema sin el pago de 1a tarifa.

Particularmente, la clausula 20.17. limita expresamente dicho riesgo incluido en
la Matriz de Riesgos al establecer, precisamente, que el riesgo comercial asumido
por el concesionario se refiere al ocasionado por deficiencias en el subsistema de

recaudo provisto.
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En consecuencia, no seria desde esa perspectiva légico o cabal, asignar riesgos
derivados de situaciones cuya mitigacién no dependa directamente del
Concesionario del SIRCI, como evidentemente, concierne al caso de la evasién

fisica del medio de pago.

Esta apreciacion se complementa con criterios recogidos jurisprudencialmente v
que se concretan en el postulado, segun el cual, en los contratos publicos, los

riesgos deben ser identificados y asignados claramente a las partes.

Ello discierne el reiterado postulado que manifiesta, ademas, que los riesgos
deben ser adecuadamente tipificados y delegados a quien mejor esté en
condiciones de administrarlos. Descendido ese concepto aqui, pensar en trasferir
a Recaudo Bogota el control o 1a asuncion de los usuarios que evaden fisicamente
el pago de la tarifa, cuando no podria ser mitigado por éste, careceria de sentido
contractual, En tal escenario, por el contrario, si debe estar en cabeza del
Concesionario, el riesgo de fraude que si es administrado por éste, en tanto sus

funciones relacionadas con el Subsistema de Recaudo a su cargo.

Esta interpretacién brinda coherencia a lo previsto en la aludida Cldusula 20 y
en especial su numeral 20.16, al sefialar que “La responsabilidad que se derive por
el efecto econémico en el Sistema que ocasione el fraude en la utilizacion del
subsistema de recaudo o cargo del CONCESIONARIO, seré asumida por él frente
a TRANSMILENIO S.A. y frente a cualquier otro agente del SITP o tercero que
sufra dasio por tal causa”, y asi pues, no todo fraude se podria atribuir a Recaudo
Bogot4, sino que ello se concretaria a aquel que se genere dentro del Subsistema
de Recaudo que administra y que segtin lo sabido y visto, repercute en lo

tecnologico.

Por las anteriores razones, el Tribunal habra de descartar que en la operacién del
Sistema Integrado de Transporte Publico, la accién del usuario encaminada a
eludir barreras fisicas de control de acceso, por las citadas maniobras gue van

desde saltar por encima de la barrera o pasar por debajo de esta, o eludir las
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puertas laterales de las estaciones, entre otras modalidades, sean riesgos a cargo

de Recaudo Bogot4.

Apoyan las precedentes consideraciones, las conclusiones sobre el punto volcadas
en el concepto del Agente del Ministerio Piblico, que al momento de referirse al
fraude consistente en el ingreso al sistema evadiendo el pago, o sea la evasién
fisica, o el fenémeno de los colados, expreso: (...) atendiendo a lus pruebas y
dictamenes recogidos en este debate procesal, se llega a la conclusion que el
FRAUDE POR EVASION DEL PAGO EN LAS ESTACIONES Y PUNTOS DE
VENTA (COLADOS) no fue un riesgo debidamente IDENTIFICADO en su
etiologia, EVALUADO en su real probabilidad ocurrencia e impacto en la ecuacion
contractual vy, en virtud de estas falencias, no fue ADECUADAMENTE
ASIGNADO a la parte con las mejores capacidades para su manejo y control
integral. Como antes se dijo, para este Agente del Ministerio Pitblico un factor
fundamental para la identificacion, evaluacion y asignacion del riesgo estd
relacionado con la posibilidad de contar con informacién disponible, confiable y
de calidad al momento de la toma de decisiones al respecto, en este caso, en el
momento de la discusion y asignacién del riesgo por la evasion en el pago de la
tarifa al momento de ingreso al sistema. Es decir, este especifico riesgo no adquirio
la condicidn de riesgo previsible que habilitara su adecuada asignacién ilimitada

al concesionario”.

En consecuencia, al tenor de lo expresado en el pronunciamiento del Agente del
Ministerio Puablico, para el Tribunal también es claro que Recaudo Bogota no
asumié ilimitadamente los riesgos del fraude por la evasién en el pago que se

presentaran en las estaciones y puntos de venta del SITP.

El control del riesgo de fraude por evasion fisica. Papel de Transmilenio
como ente gestor del Sistema, de Recaudo Bogota y de la Policia Nacional

Tal como fue enunciado en los capitulos previos el riesgo comercial de fraude por
evasidn fisica -y por ende su efecto econémico- se encuentra asignado en cabeza

de Transmilenio, entre otras cosas porque no fue previsto en la matriz de riesgos
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con sus caracteristicas y magnitud, al celebrarse el Contrato de Concesion No 001
de 2011. En tal sentido, tratandose de un riesgo imprevisto no podria haber sido
asignado al Concesionario, en contravia del régimen legal sobre asignacion de
riesgos previsibles en la contratacion estatal.

2. Ahora bien, establecido lo anterior, encuentra el Tribunal que si bien la asignacién
del riesgo de evasidn fisica -no tecnoldgica- se encuentra a cargo de Transmilenio,
esto no excluye gue en el Contrato de Concesion las partes hayan pactado, en
ejercicio de su autonomia de la voluntad, obligaciones a cargo de quien no tiene
radicado en cabeza suya el riesgo, pero que impactan directamente el control de
este tipo de riesgo comercial, independientemente, se reitera, de la asignacién del

mismo a la otra parte,

3. El analisis sobre estas obligaciones y particularmente sobre el rol de los-
intervinientes en el Sistema Integrado de Transporte Piblico permitird definir, si
tal como la ha enunciado en miltiples ocasiones la Convocante, el Concesionario
no es responsable ni del control ni de la asuncion del riesgo econémico de la
evasion presentada en todos los casos, sino exclusivamente, segun lo arguye la
convocante, en aquellos en que la evasidn es ocasionada por fallas atribuibles al
Subsistema de Recaudo o cuyo contrel no se encuentre atribuido a otra entidad o
a terceros, de conformidad con lo pactade en el Contrato de Concesién, sin
considerar eventuales incumplimientos del Concesionario de obligaciones

relactonadas con el control de la evasion.

4. El Tribunal se referira a las obligaciones adquiridas y las actuaciones desplegadas
frente al control del fraude por evasién fisica en el SIRCI por Transmilenio,
Recaudo Bogotd como partes del Contrato de Concesién No. 001 de 2011 y la

Policia Nacional como autoridad publica.

a. Las obligaciones de Transmilenio como entidad contratante y ente gestor
del Sistema Integrado de Transporte Publico de Bogota
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5. De acuerdo con el numeral 2° del articulo 3° de la Ley 105 de 1993, el transporte
publice en Colombia es catalogado como un servicio ptiblico bajo la regulacién del
Estado, quien debe ejercer su control y vigilancia para garantizar una adecuada
prestacion del mismo “en condiciones de calidad, oportunidad y seguridad”.
Adicionalmente, bajo la regulacién de la Ley 336 de 1996 (articulo 5}, este servicio
es catalogado como esencial, cardcter que se predica de un servicio (...} cuando
las actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreio a la
proteccion de bienes o « la satisfaccion de intereses o a la realizacion de valores,
ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades

fundamentales.” 5,

6. Transmilenio en su calidad de Ente Gestor del Sistema Integrado de Transporte
Publico de Bogotd SITP, abarca dentro de su objeto, no sélo el cumplimiento de
los principios que rigen el servicio piiblico esencial de transporte, sino también “la
gestion, organizacion y planeacion del servicio de transporte ptblico masivo
urbano de pasajeros en el Distrito Capital”® segin las normas vigentes, las
autoridades competentes y sus estatutos. El alcance de este objeto fue ampliado a
través del articulo 8° del Decreto 831 de 1999, segiin el cual, le corresponde a
Transmilenio ejercer las actuaciones enunciadas y ademds, llevar a cabo la
“supervisién, regulacién, control y responsabilidad del Sistema de Transporie

Pruiblico Masivo Urbane de Pasajeros en el Distrito Capital”.

7. Segin la Escritura Publica ntmero 1528 del 13 de octubre de 19997 -acta de
constitucion del Ente Gestor- y sus posteriores reformas (Escrituras Publicas 1903
de 2008 y 1472 de 201318), ademas de las funciones asignadas por la normativa
central y distrital, Transmilenic tiene el deber de procurar contribuir al

mejoramiento de la infraestructura fisica de la ciudad, “inducir una nueva cultura

15 Corte Constitucional. Sentencia C- 450 de 1995, M.P.: Antonic Barrera Carbonell. 4 de octubre de 1995
16 Artieulo 2. Acuerdo 04 de 1999, Febrero 4 de 1999. “Por el cual se autoriza al Alcalde Mayor en
representacién del Distrito Capital para participar, conjuntamente con otras entidades del orden Distrital,
en la Constitucion de la Empresa de Transporte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A. y se dictan otras
disposiciones” en CD No. 1. Anexos Reforma de la Demnanda de Reconvencidn, f. 13

17 CD No.1. Anexos reforma de la Demanda de Reconvencién, £ 18. Prueba 03- Escritura 1528 de 1999,
18 CD No.1, Anexos reforma de la Demanda de Reconvencidn, f. 13. Prueba 04 - Escritura 1908 de 2006 y
Prueba 05 — Escritura 1472 de 2013.
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en los usuarios frente al servicio publico de transporte” y “participar en la
formulacion de politicas para el desarrollo del transporte masivo en el distrito
capital y su drea de influencia”, entre otras. Cabe destacar el articulo 5° de loé
Estatutos de la entidad, en donde se dispone que el Ente Gestor debera “aplicar
las politicas, las tarifas y adoptar las medidas y preventivas para asegurar la

prestacidn del servicio a su cargo”.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, en el marco del Contrato de
Concesién las partes definieron algunas obligaciones en cabeza del Ente Gestor
frente a la Concesién del SIRCI. De ellas, puede destacarse que la entidad tiene a
su cargo “la planeacion estructural del Sistema y la definicion del régimen técnico
que regula la operacién y control”? del mismo, y que, ademads, debe adelantar por

si o por interpuesta persona las actividades de control del SIRCI, en los términos

expuestos en el Contrato?0,

Como puede evidenciarse de las diéposiciones__ citadas, Transmilenio tiene a su
cargo multiples deberes enmarcados en la pl'éneacién y el control del Sistema
Integrado de Transporte Publico de Bogotd SITP. Estas labores, de indole legal y
contractual, habilitan a la entidad para que pueda realizar la gestién del Sistema,
e incluso supervisar y regular su implementacién y operacién. Entonces
Transmilenio ha sido facultada por la ley para que en su calidad de Ente Gestor
del Sistema y en el marco de las funciones expuestas, celebre contratos de
concesién con operadores privados, que -por su cuenta y riesgo- son los encargados
de ejecutar actuaciones tendientes a garantizar la adecuada prestacién del
gervicio, no obstante lo cual Transmilenio sigue teniendo a su cargo funciones que

le fueron atribuidas como Ente Gestor del Sistema.

En efecto, como ente gestor, responsable del Sistema Integrado de Transporte
Publico de Bogota, vy en cumplimiento de sus funciones de planeacién, gestion,

control y regulacién, Transmilenio esté obligado a realizar acctones y adoptar las

19 Contrato de Concesién No. 001 de 2011. Clausula No. 67.

20 Ibid. Clausula No. 26.1.
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medidas necesarias para que el sistema funcione de la manera adecuada, para

que el servicio sea prestado sin interrupcion y bajo estandares de calidad.

11. Sibien en el Contrato de Concesion no se enumeraron obligaciones explicitas que
impongan a Transmilenio el deber de ejecutar actividades para mitigar o controlar
la evasién fisica en el Sistema, le corresponde a la entidad, en el marco de la no
asignacion al Concesionario del riesgo de evasion fisica que ya fue explicado, y de
sus atribuciones como Ente Gestor, asumir Ia creacién y ejecucion de estrategias
que permitan mitigar y controlar este fenémeno. Es asi como, en cumplimiento de
ello y del fin Gltimo que ampara Transmilenio que es la satisfaccién de un servicio
publico esencial, la entidad ha adoptado diversas medidas tendientes a minimizay
la evasién en el Sistema. Las estrategias adelantadas por Transmilenio han

incluido, entre otras, las siguientes:

12, Segtin ¢l informe escrito presentado por Transmilenio en el trdmite, a través de
la Direccién Técnica de Seguridad, se implement6 un Plan Estratégico Anti -
Evasitn en los componentes troncal y zonal del Sistema. Dicho plan se desarrolla
a través de cuatro lineas de accién que comprenden en términos generales lo
siguiente: i) Fiscalizacion: actividades desarrolladas a través del trabajo conjunto
entre Transmilenio y otros actores como la Policia Nacional para reforzar el
control de validaciones en las Estaciones y Portales ii) Infraestructura: creacién
de alianzas o convenios con otras entidades del sector piiblico y privado para
la realizacién de estudios vy consultorias para determinar la tecnologia mas
adecuada en BCA y puertas para el control efectivo de la evasién en los
componentes del Sistema, iil) Cultura Ciudadana: implementacién de campaiias
de sensibilizacién y pedagogia a la ciudadania sobre la evasién, y iv) Monitoreo:
consistente esencialmente en el andlisis y seguimiente de los estudios de linea

base de evasién del componente troncal®!.

13. En su declaracion, el testigo David Camacho se refiri6 a tres de estos

componentes, asi:

21 CD Pruebas No.1 Anexos Informe escrito remitido por Transmilenio folio 20, f. 1.
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“DR. ESTRADA: Usted podria en ese contexto de sus funciones en
Transmilenio y de lo que usted dice era un proyecto que ya venia manejande
la administracién podria indicarle al panel de arbitros que acciones
recuerda usted que se hayan tomado de las que usted haya tenido
participacién directa o indirecta encaminadas a controlar ese fendmeno de
la evasiéon?

DR. CAMACHO: (...) Entonces las acciones que se adelantaron con tal de
combatir la evasién iba esa estrategia en esos tres puntos, en el componente
de infraestructura, revisar efectivamente qué torniquetes necesitaria el
gistema, hacer unas pruebas piloto, revisar qué internacionalmente habia,
el tema de buscar una solucién para las puertas del sistema, posteriormente
el tema de fiscalizacién era el tema que adelantaba la Policia aplicando
comparendos y el trabajo de la Policia articulado con los otros actores, esto
es vigilancia y seguridad privada, personal de Tullave, personal de
mediacidn social.

Y el tercero el de cultura ciudadana con campainas también para
concientizar a los diferentes ciudadanos con el fin de combatir
efectivamente el tema de evasién.”??

14. Este Plan Estratégico Anti — Evasién tuvo fundamento en el contrato de
prestacién de servicios No. 131 de 2017 suscrito entre Transmilenio y la sefiora
Luz Stella Pdez Cafién, cuyo objeto comprendié “formular y coordinar la
implementacién del Plan estratégico Anti Evasion y de los proyectos que se realicen
para- mitigar la evasién en el Sistema TransMilenio dese la perspectiva de
infraestructurea, cultura ciudadana y seguridad’?3, La sefiora Paez, citada como
testigo ante este Tribunal, sefiald en su declaracién que, frente al componente de
infraestructura, se elaboré un plan dirigido al levantamiento de informacién a
través de la contratacién de consultorias especializadas que permitieran
establecer el alcance de la tecnologia disponible socbre BCA y la posibilidad de

implementar pruebas piloto con infraestructura alternativa:

“DR. ESTRADA: Luz Stella gracias, lo dijo de manera general la pregunta
presidente, pero me gustaria si lo puede describir de manera mds concreta,
en qué acciones directas o indirectas encaminadas a conocer, mitigar o
solucionar el problema de evasién en el sistema intervino usted como
contratista de Transmilenio?

22 Transcripeién Testimonio del sefior David Camacho, . 7.
23 CD Principal No. 2. Anexos Contestacién de la reconvencidn, folio 181, Prueba 4. Manual de Usuario
del Sistema Transmilenio.
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SRA. PAEZ: Vuelvo y lo repito, de un lado cuando yo entré no se habia
seleccionado la firma consultora que hizo este trabajo entonces parte de mi
gestion fue desde acotar los términos de referencia de esa consultoria y
acompaiiar todo el procesa de selececidon de la misma, hice parte de un comité
que calificé el conjunto de propuestas y que seleccioné a Transconsult como
la firma que adelanté este trabajo.

En desarrollo también del contrato y con apoyo de esta consultoria
revisamos las tecnologias disponibles a nivel mundial tanto de puertas como
de barreras de control de acceso en diferentes sistemas, se contacté a los
diferentes proveedores para entender el alcance de la tecnologia disponible,
porque en ultimas lo que se pretendia era poner en marcha un piloto en
algunas estaciones que pudieran en efecto dar cuenta de qué tanta
contencién podria generar la disposicidén de nuevas tecnologias en puertas
y barreras de control de acceso.

Adicionalmente y como lo mencioné, una vez en desarrollo del contrato yo
particularmente trabajé en una contratacién para esa provision en las
estaciones que en su momento se definieron, harian parte de escoger el
proyecto piloto, adicionalmente gestiond los recursos para poder disefiar un
prototipe de estacién, que si ho estoy mal se hizo en la Estacion
Universidades para poder dejar hacia el futuro elementos tipo que pudieran
estandarizar todas las estaciones bajo esa perspectiva anti-evasiéon y

corrigiendo también otros elementos un poco resultantes de lo que habia

sido todo el gjercicio de Transmilenio a lo largo de esos afios”.>*

15. Transmilenio y la Financiera de Desarrollo Nacional en virtud del Convenio
Interadministrativo No. 391 de 2016, contrataron una consultoria especializada
con la firma Transconsult, que tenia por objeto disefiar y evaluar pruebas piloto
de intervencidn técnica en puertas y BCA. Segtiin un documento preliminar de
andlisis técnico de pruebas piloto de equipos anti evasién remitido al
concesionario el 5 de julio de 2018, en donde se definian las caracteristicas
generales del piloto, las BCA que serian implementadas en esta estrategia
incluian BCA de pasillo motorizado, BCA de piso techo, BCA de bus tipo mariposa
con altura esténdar y BCA de bus tipo mariposa alta®s. La ejecucidén de este piloto

se desarrollaria en coordinacién con Recaudo BogotaZ?e.

2 Transcripeién Testimonio de la sefiora Luz Stella Pdez, £. 41.

25 DVD Pruebas No. 1. Anexos con la Demanda inicial, folio 11, Prueba £6 Oficio Rad. 2018EE13095 del
6 de julio de 2018..

26 Ver comunicacién 2017EE10465 del 30 de junio de 2017en DVD Principal No. 1. Anexos Demanda de
Reconvencién . Prueba 8.1.56. Rad. 2017EE10465.
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16. En el marco de esta estrategia, a través de la resolucién No. 1045 del 30 de
diciembre de 2016, Transmilenio, a través de su Direccién Técnica de Seguridad
creo el documento denominado Plan Integral de Seguridad, que evaluaria algunos
asuntos estratégicos en materia de seguridad en el Sistema, y cuyo objeto consistié
especificamente “en definir las lineas de accién en materia de seguridad fisica,
seguridad vial y evasidn, a través de las cuales se enmarcaran las actividades a
gestionar desde TRANSMILENIO S.A. y los agentes internos y-externos, para
mejorar la Seguridad del Sistema de Transporte Publico gestionado por
TRANSMILENIO S.A.”?7,

17. Enlo que se refiere al “componente evasion” el Plan reconoce este fenémeno como
una “problemdtica que salta a Zd vista de todos los ciudadanos”, que ha aumentado
su ocurrencia y en consecuencia ha afectado la calidad del servicio. El documento
presenta como causas de la problemética la facilidad que tienen los usuarios para
acceder a las estaciones y a los buses a través de la infraestructura dispuesta para
tal fin, lo que favorece el ingreso de usuarios sin efectuar la correspondiente
validacion del pago; la falta de conciencia ciudadana y la carencia de valores éticos

y morales en la ciudadania?®.

18. Finalmente, este plan expone una serie de posibles estrategias de corto, mediano
y largo plazo, frente a la gestién del componente anti - evasién. Los pilares de la
estrategia comprenden mejorar la infraestructura vulnerable a la evasién, la
generacion de alianzas interinstitucionales, la modificacién y rigorizacidr de la
normativa que impacta la evasidn, y la gestidn de acciones para mejorar la
conducta de los wusuarios. Ademds de incluir como estrategia técnica la
contratacién de un estudio para establecer la linea base de evasién del Sistema -
que seria desarrollado a través del Contrato Interadministrativo 564- el
documento contiene otras actividades concretas para el desarrollo de las

estrategias, como la “tmplementacion de mejoras en las BCAs en el Sistema

27 CD Pruebas No. 1. Pruebas aportadas con la reforma de la Demanda, folio 18. Prueba 46 Plan Integral
de Seguridad. p. 23
28 Cfr. Plan Integral de Seguridad, p. 59
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Troncal” el “Mejoramiento de la infraestructura de estaciones, portales y entornos
para evitar la evasion.” y “Realizacién de Convenios Inierinstitucionales para

trabajo Antievasion™

19. Adicional a la suscripeidn de los convenias y contratos resefiados, Transmilenio
también suscribi6 entre otros, los contratos de prestacion de servicios No. 177 de
2017, 256 de 2017, 556 de 2017, dirigidos precisamente al control de la evasién en
el Sistema?®. Al respecto, el Anexo 1 del informe remitido por Transmilenio al
tra’tmite, permite dar cuenta de una relacidn de cerca de 50 contratos de prestacion

de servicios enfocados en adoptar medidas relacionadas con dicho objeto.

20. Aunado a ello, en el marco del Plan Anti — Evasién, Transmilenio implementé
diversas campanas pedagdgicas como parte del componente dirigido a la cultura
ciudadana. En este componente se han desarrollado diversas estrategias dentro
de las cuales pueden mencionarse: “Si hay colados iodos pagamos el pato”,
adoptada en el ano 2017; “Equipo T”, implementada en el afio 2018 en el contexto
del Mundial de fatbol; “Pagar el pasaje es lo correcto, colarse es lo corrupto”, puesta
en marcha en el segundo semestre de 2019 y la presencia de anfitriones en

determinadas estaciones y portales del Sistema.

21. A través de la Resolucion No. 449 del 19 de agosto de 2017, expedida por
Transmilenio, la entidad adopté el “Protocolo péra la prestacién del servicio anti-
evasién con equipos fiscalizadores (PDA 's)3! y vigilancia con medio canine”. A
partir de este protocolo, Transmilenio implementé como estrategias preventivas
y disuasivas para controlar la evasién, el uso de equipos fiscalizadores y la
implementacién de “medio canino especializado en defensa controlada”. Este

mecanismo, segun lo expuso la entidad, tenia como finalidad la identificacién y

2% CD Principal No. 2. Anexos Contestacion de la reconvencion, felio 181. Prueba 45.

3009, 15929 CD PRUEBAS No. 1 Anexos Informe Eserito remitido por Transmilenio 29 09 2020, folio 20.
200913 - Anexo 1 (relacion de Contratos)

31CD Principal No.2. Anexos contestacién de la reconvencion. Prueba 39.Comunicacién RB-7017489-TM-
22112017 del 22 de noviembre de 2017, Prueba 40 Comunicacién RB-688762-TM-30062017 del 30 de
junio de 2017 y Prueba 42, Rad. 2017EE15522 del 26 de septiembre de 2017..




23.

22.

62

disuasidn de los potenciales evasores del Sistema, con lo que se configuraria en

una medida de caricter preventivo para controlar el fenémeno?,

Otra de las medidas implementadas por el Ente Gestor consistié en la
coordinacidon de actividades con la Policia Nacional. Segtin Transmilenio, la
entidad ha suscrito tres convenios con la Policia Nacional desde el afio 2016 hasta
la fecha, orientados al fortalecimiento de la seguridad en el Sistema. Dentro de
los convenios referidos se encuentran “el Convento 837 de 2016 cuyo objeto era:
Aunar esfuerzos técnicos, admintstrativos y financiero entre TRANSMILENIO
S.A. y la Policia Nacional -Policia Metropolitana de Bogotd, para fortalecer la
seguridad y la vigilancia de los usuarios del Sistema de Transporte Masivo (...) el
Convenio 568 de 2017 con el objeto de; Aunar esfuerzos entre TRANSMILENIO
S.A. y la Policia Nacional - PONAL - Policia Metropolitana de Bogotd - MEBOG,
para fortalecer la seguridad y vigilancia de los wusuarios del Sistema
TransMilenio (...)"y “El éltimo Convenio que firmé TRANSMILENIO S.A. con la
Policia Nacional y El Fondo Rotatorio de la Policia Nacional es el Conuvenio

613 de 2019 el cual se encuentra vigente hasta el 11 de septiembre del 2020.”3¢

Finalmente, resalta la creacién del Comité de Seguridad Fisica y Anti - Evasién
del Sistema mediante la Resolucién 491 de 2017. Dicho Comité integrado por
funcionarios de Transmilenio, representantes de los concesionarios del Sistema,
de la Policia Nacional y de la Secretaria Distrital de Seguridad, Convivencia y
Justicia, tiene como objetivo servir de espacio para la coordinacién de las
acciones tendientes a hacer efectivas las politicas para el control de la evasién.
Las funciones de este Comité comprenden entre otras, valorar periddicamente que
las medidas y estrategias de seguridad fisica y anti-evasién sean las adecuadas,
sugiriendo de ser el caso, las modificaciones pertinentes; recomendar los ajustes
requeridos al Plan Integral de Seguridad SITP, y realizar el seguimiento de las

tareas, actividades delegadas en el marco del Comité®. Sobre el objeto de este

32 CD Pruebas No. 1. Pruebas aportadas con la reforma de 1a Demanda. Prueba 70.

3 PRUEBAS No. 1 Anexos Informe Escrito remitido por Transmilenio 29 09 2020, folic 20. Informe
escrito del representante legal de Transmilenio. £, 4.

3¢ CD Pruebas No. 1. Pruebas aportadas con la reforma de la Demanda. Prueba 69. Resolucién 481 de
2017,
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Comité se refirieron el testigo David Camacho y el representante legal de Recaudo

Bogota Javier Cancela:

“DR. ESTRADA: Usted lo recuerda y si lo recuerda podria informarle al
panel arbitral si ese comité emite instrucciones, recomendaciones o adopta
medidas o qué ocurre después de que ese comité sesiona?

DR. CAMACHO: (...) Entonces basicamente alli reposan todos los temas de
seguridad y evasién que tenia el sistema en sus dos componentes en el
troncal y en el zonal, se dejaban tareas para ser atendidas ya fuera por los
concesionarios, por la Policia o la direccidon téenica de seguridad y se iba
informando cdmo iban los avances, cdmo iba el comportamiento de hurto, de
evasidn, de las acciones que se iban haciende, de lo que ibamos encontrando
se iba informando, de quiénes iban a ser las empresas de seguridad que
habian sido adjudicatarias, se articulaba todo el trabajo que pasaba en via
en desde ese comité.”ss

El representante Javier Cancela, por su parte, indied:

“DR. ESTRADA: Sirvase indicarle al panel arbitral si conoce usted de la
existencia de un comité de seguridad o vigilancia en Transmilenio y qué sabe
de su integracién y funcionamiento por favor, preguntas 11 y 12 presidente?

SR. CANCELA: Si, no he participado personalmente, pero soy conocedor de que
hace ya bastante tiempo existe un comité de seguridad fisica en el sistema de
transporte, que sirve para coordinar todas las acciones relacionadas con las
peliticas de seguridad del sistema, con todos los eventos relativos a esos que se
producen, la gestion de los mismos, las estrategias y acciones que sean
necesarios objetar al respecto, el comité esta precedido por Transmilenio,
participan las personas entiendo delegue Transmilenio, ia Policia Nacional, la
rama de Transmilenio de transporte publico de la Policia Nacional
correspondiente, la persona responsable del 4rea de seguridad en
Transmilento.” %6

24. A partir de la resefia anterior puede concluirse entonces que, independientemente
de la eficacia o la eficiencia de las medidas adoptadas por el Ente Gestor, el
fenomeno de la evasién no ha pasado desapercibido en el Sistema, y es por ello
que diligentemente se han implementado multiples estrategias que a corto o largo
plazo han pretendido disminuir el ingreso de usuarios sin validacién del medio de

pago. De modo tal que en este trimite no queddé demostrado que Transmilenio

haya sido negligente en la coordinacién y adopcién de medidas conjuntas con

35 Transcripeién Testimonio del sefior David Camacho, f. 26.
3 Transcripeién Declaracion de parte del sefior Javier Cancela, £ 14.
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autoridades para evitar la evasién del medio de pago, come pretende que se
declare la convocante en el segundo postulado de la Pretensiéon Cuarta de la
Demanda Reformada, aunque dichas acciones no hayan sido suficientes ni
eficientes en el logro de ese propésito, por lo que la pretensién cuarta aludida, en

su segunda parte no tiene vocaciéon de prosperidad.

Es evidente que Transmilenio como Ente Gestor del SITP tiene implicitas dentro
de sus funciones, obligaciones de planeacién, gestién, control, vigilancia del
Sistema, y ademas, la creacidn de politicas y la adopcidén de medidas necesarias
para su implementacién y correcta operacidén, lo cual, por supuesto incluye la
ejecucién concertada entre sectores de un proyecto anti evasién robusto y
eficiente, de manera que se incluye en ello el adoptar en conjunto con la Policia
Nacional las medidas para evitar la evasién del medio de pago, por lo que, en ese
sentido, la primera parte de la Pretension Cuarta de la Demanda Reformada

prosperara.

Pero lo anterior no excluye ni desvirtiia las obligaciones que los concesionarios de
la operacion del Sistema, como colaboradores de la administracién deban llevar a
cabo en el marco de sus respectivos contratos, ni tampoco las facultades que
entidades nacionales y distritales deban ejercer sobre la materia. Se trata
entonces de una tarea de cooperacién y articulacién de los diversos actores que

intervienen en el Sistema.

En vista de lo expuesto, la Pretensién Quinta Principal de la Demanda
Reformada prospera en cuanto Transmilenio debe adoptar las medidas
tecnolégicas, técnicas y de infraestructura, entre otras, necesarias para evitar la
evasién en el Sistema, no obstante, esta circunstancia no implica que el Ente

Gestor sea el Uinico llamado a adoptar medidas para su control.

b. Las obligaciones de Recaudo Bogota en relacién con la evasion

1.

Como fue expuesto en capitulos previos, e riesgo comercial de fraude por evasién

fisica y su efecto econémico deben ser asumidos por la convocada Transmilenio,
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mientras que el riesgo por evasién tecnoldgica -de acuerdo con el alcance
contractual- es asignado al Concesionario Recaudo Bogoté. Sin perjuicio de esta
asignacién del riesgo comercial del fraude por evasién, encuentra el Tribunal que
en el Contrato de Concesién las partes incluyeron algunas estipulaciones que
imponen al Concesionario algunas obligaciones de control frente al fraude por
evasién, circunstancias que, se reitera, no resulta exética ni incompatible, pues el
hecho de que un determinado riesgo se encuentre en cabeza de una de las partes
de un contrato, no excluye que la otra parte tenga obligaciones a su cargo

tendientes a controlar o disminuir el acaecimiento del riesgo respectivo.

En efecto, estas estipulaciones, de obligatorio cumplimiento para el Concesionario
no son incompatibles ni excluyentes respecto de la asuncién del riesgo de evasién
fisica atribuida a Transmilenio, pues si bien a esta entidad le corresponde asumir
el efecto econémico derivado del acaecimiento efectivo de dicho riesgo, el alcance
obligacional del Concesionario comporta la ejecucién de determinadas actividades
tendientes a contribuir en su mitigacién. Por ello es que el Tribunal sefiala que no
habra de prosperar la Pretensiéon Primera Principal de la Demanda
Reformada, en cuanto que no tiene asidero el primer postulado de la misma que
sefiala que Recaudo Bogota no tiene a su cargo el control y los efectos econdmicos
de la evasién “en todos los casos”, pues como quedd explicado, si bien el
Concesionario asumié solo el riesgo de evasidn tecnolégica del SIRCI, si podrian
derivarse responsabilidades para el Concesionario relativas a la evasién fisica
(relacionadas con los efectos econémicos de la misma), en el evento de incumplir
las obligaciones auténomas que en relacidén con la evasiéon fisica le fueron asignadas
en el Contrato como se explica en el presente Laudo. Asi mismo, no podré prosperar
la aludida Pretensidn pues frente al contenido del segundo postulado de 1a misma,
a partir del cual la Convocante pretende obtener una declaracién en el sentido de
que la responsabilidad del Concesionario se encuentra estrictamente limitada a la
evasién que surge de fallas en el Subsistema o de la evasién cuyo control sea
atribuido a otra entidad o a terceros, lo cual no corresponde a la realidad del
contrato, pues como se establece en los acépites que siguen Recaudo Bogota tiene

obligaciones de medio que impactan directamente la evasion fisica en el Sistema,
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v que de ser incumplidas, conllevan su responsabilidad en los términos que de

acuerdo con la ley se desprendan del respectivo incumplimiento.

3. Corresponde ahora al Tribunal definir el alcance y naturaleza de las obligaciones
contractuales establecidas en las clausulas 1.62 sobre la disposicién de Personal
Operativo de Recaudo Bogot4 para el control de la evasién en el Sistema, y 20.17
que regula lo concerniente a la incorporacién de recursos, mecanismos y
procedimientos para el control de la evasidn, clausulas que hoy son objetc de

discusidn entre las partes de esta controversia.

i. Disposicion de Personal Operativo en estaciones y portales del
Sistema con el objeto de mitigar la evasiéon

4. La primera obligacién contractual a cargo de Recaudo Bogotd que analizari el
Tribunal y que puede tener una incidencia directa sobre el control de la evasién
fisica en el SIRCI, tiene origen en la definicién contractual de Personal Operativo
y en las funciones que este Personal debe desarrollar en torno a la evasién. Al
respecto, las partes' han manifestado a lo largo del tramite posturas contrarias

frente al aleance de las funciones del Personal Operativo de Recaudo Bogota.

5. De un lado, Recaudo Bogota considera que la postura adoptada por Transmilenio
y la Interventoria del Contrato de Concesion durante la ejecucién contractual -
segun la cual el Concesionario debia disponer de personal operativo para controlar
la evasién fisica en barreras- es errada, pues segin el Concesionario, Transmilenio
considera que Recaudo Bogoté tiene la obligacidn de asumir cualquier fraude que
se derive del ingreso de usuarios sin validacién del medio de pago, pese a que el
alcance de su obligacién contractual se limitaria a contar conr personal operativo
para supervisar el adecuado funcionamiento de los equipos, buscando asi mitigar
la evasién que pudiera ocasionarse como congecuencia de las fallas en el sistema
de recaudo, Unica modalidad de evasién que el Concesionario considera se
encuentra a su cargod’. Asi mismo, sefnala que dentro de sus obligaciones

contractuales no se encuentra ninguna disposicién que le imponga mantener

37 Cfr. Demanda Reformada, f. 78 y 72.
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personal operativo de forma permanente en todas las estaciones y portales del
sistema para controlar la evasidn, sea esta fisica ¢ tecnolégica, con lo cual se

desestima la exigencia de la entidad contratante.

6. Deotrolado, Transmilenio se refiri6 a los argumentos que sobre este asunto expuso
la convocante, sefialando que Recaudo Bogota tiene como obligacién contractual -
objetiva, clara y determinada en la clausula 1.62%- proveer el personal operativo
que considere necesario y eficiente’? para controlar la evasién fisica v tecnolégica
del sistema. De hecho, en su demanda de reconvencién formula como pretension el
incumplimiento de esta obligacién por parte del Concesionario, pues en su dicho,
este “no ha dispuesto duranie la totalidad del tiempo en que el Sisterma estd
operativo de Personal Operativo especializado en Estaciones y Poriales con la
funcion del control del Fraude™, y, ademas, no ejecuta por lo general actividad
alguna para el control de la evasidn fisica4!. Para Transmilenio no es razén
suficiente que acredite el cumplimiento de la obligacién en mencién, la
contratacién del Personal Operative, pues para ello se requiere que Recaudo
Bogotd disponga de €l en las areas concesionadas en las que se encuentran

dispuestas las BCA.

7. Con base en los argumentos expuestos por las partes y el acervo probatorio obrante
en el tramite, el Tribunal, en primer término, definira el alcance y naturaleza de
la obligacién de Personal Operativo a cargo del Concesionario Recaudo Bogotd,
para luego determinar si, en efecto, ésta se constituye en una obligacién de eontrol
del Concesionario frente a la evasién fisica. Una vez abordados estos asuntos, el
Tribunal podra definir si se configura o no el incumplimiento contractual alegado

por la Convocante en Reconvencién.

8. Frente al primer aspecto, necesario punto de partida es acudir a la cldusula 21 del

Contrato de Concesién que regula las obligaciones administrativas y financieras

38 Demanda de Reconvencién Reformada, f. 62.

¥ Cfr. Ibid,, f. 16

0 1bid., f. 52

41 Cfr. Alegatos de conclusién Transmilenio, numeral II.1.7., . 48.
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del Concesionario del SIRCI, y que establece que Recaudo Bogot4 debera adelantar
la contratacion del personal requerido para ejecutar el objeto contractual y
“contratar directamente al Personal Operativo” que incluye entre otros, taquilleros

y personal de apoyo en estaciones. El tenor literal de la clausula dice:

“CLAUSULA 21. OBLIGACIONES ADMINISTRATIVAS Y
FINANCIERAS DEL CONCESIONARIO SIRCT". (...)

“21.1. Adelantar la contratacién del personal requerido para el
desarrollo del Contrato de concesién, para lo cual debera cumplir con la
legislacidn vigente, asi como contratar directamente al personal
operativo, como, por ejemplo: Taquilleros, personal de apoyo en
estaciones, entre otros.”

El Personal Operativo al que alude la cldusula anterior se encuentra regulado en
el numeral 1.62 del capitulo “1. Definiciones” del Contrato de Concesién, cuyo texto

dice:

“1.62. Personal Operativo

Todo el personal que atiende de forma directa la operacién del
servicio: Taquilleros en estaciones, personas a cargo del control
de evasion en estaciones por parte del concesionario, personal
en puntos atenciéon al usuario, personal que de forma exclusiva
atienda puntos de venta externocs, médviles y fijos y demas personal
que soporte la operacion de forma permanente.” (énfasis del
Tribunal)

De las anteriores estipulaciones se destaca que, corresponde exclusivamente a
Recaudo Bogota como Concestonario, bajo su propia cuenta y riesgo, contratar el
personal que llevari a cabo las actividades necesarias para dar cumplimiento a
sus obligaciones contractuales, desde el inicio y hasta la finalizacién del plazo

contractual, incluyendo al Personal Operativo.

En lo que concierne al Personal Operativo, segiin el numeral 1.62 citado, este fue
definido como aquel que “atiende de forma directa la operacidn del servicio” de
modo que, en términos generales, a este Personal le corresponde la ejecucion de
todas las actividades que en el marco de la operacién tengan que ver con la
prestacion del servicio directamente a los usuarios. Segun la definicién, comprende

entre otros, a taquilleros, personal en puntos de atencién al usuario, personal
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exclusivo para atencidn en puntos de venta externos, moéviles y fijos, demads
personal que soporte la operacién de forma permanente, y, siendo relevante para
el asunto que ocupa al Tribunal, las personas a cargo del control de la evasidon en

Estaciones.

Ya que el clausulado del Contrato no establece criterios particulares que delimiten
las funciones a cargo de este Personal, més alld de la referencia a la atencién
directa de la operacién del SIRCI y el control de la evasion, se acudird a enmarcar
el concepto del control de la evasién en las disposiciones legales y contractuales,
asi como a las referencias que traen a colacién algunos apartes de los testimonios
practicados durante la etapa probatoria del tramite, con el fin de ilustrar en mayor

medida el alcance de las funciones del Personal.

El testigo Enrique Barbosa, jefe de operaciones de Recaudo Bogotd, se refirié al
respecto, sefialando que los funcionarios a su cargo no tienen facultad alguna
sobre el control de la evasién fisica en el SIRCI y que dentro de las actividades que
deben ser desarrolladas por ellos se encuentran, entre otras, brindar informacién
al usuario, incentivar la recarga en dispositivos de carga automatica y revisar los

equipos e infraestructura del Sistema:

“DR. ESTRADA: {...) en concreto hay alguna actividad a su cargo
o del equipo de personal a su cargo, alguna obligacién que tenga
que ver con controlar la evasién fisica de un medio de pago?

SR. BARBOSA: No_senor no tenemos ninguna actividad
asignada en ese sentido, por cuanto la inica actividad gque
nosotros_ejercemos fuera de la taquilla es una informacion
al usuario ademas de la informaciéon_al usuario de rutas
también tenemos la actividad de incentivar la recarga en
las personas en los dispositivos de carga automatica,
tenemos la obligacion de revisar que todos los equipos,
toda la infraestructura tecnologiea funcione
correctamente y atender algunas posibles novedades o
incidentes que_se_ presenten por externalidades ya sea
eventos, como los que actualmente tengo por ejemplo a mi cargo
como el campin, como el CAD y demads actividades el Movistar
Arena que ahorita estan congelados, pero eso es lo que nosotros
realizamos no tenemos ninguna funcién de evasién de hecho,
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nunca se ha hecho ni siquiera un llamado de atencién a alguna
persona, porque esa funcién no existe.”#? (énfasis del Tribunal)

)

“SR. BARBOSA: (...) Ellos deben estar pendientes y garantizar
que todas las barreras de control de acceso estén accesibles y en
funcionamiento para todos los usuarios, de no ser asi por algin
incidente técnico ellos tienen de una u otra manera la facilidad
para utilizar un dispositive de carga manual para garantizar la
validacién, eso es lo que ellos hacen en estaciones.”?

14. Al preguntar el apoderado de Recaudo Bogota al sefior David Camacho sobre el
ro] que cumple el personal de Recaudo Bogot4, el funcionario, en su calidad de
Director Técnico de Seguridad de Transmilenio en el periodo comprendido entre
el 2 de abril de 2018 y el 9 de febrero de 2020, manifesté:

“DR. ESTRADA: (...}, cuil era el rol del funcionario de Recaudo
Bogota, porque es que ya usted nos ha contado en su relato que aqui
hay compaiia de vigilancia contratada por Transmilenio, rol de
pedagogos y de mediadores contratados por Transmilenio, vigilancia
canina contratada por Transmilenio v fuerza piblica auxiliares, pero
ademads patrulleros armados con todo el equipamento y yo tengo
unas personas que estan ahi para manejar técnicamente los portales,
usted qué tarea le asignaba o qué rol tiene ahi el funcionario de
Recaudo Bogotd?

DR, CAMACHO: En las diferentes, en esa estrategia articulada si lo
podemos llamar de esa manera, desde mi rol como director técnico
de seguridad en relacién con el personal de Tullave, lo que se pedia
era gue estuviera el numero de personas gue permitiera
recargar, hacer las recargas de las tarjetas en los puntos que
necesitaban  sin  que efectivamente  hubiera un
represamiento de personas alto en los puntos v que hubiera
presencia en los torniguetes.”¥ (énfasis del Tribunal)

15. Puede evidenciarse de los testimonios citados que el Personal Operativo desarrolla
diversas actividades comprendidas en el alcance general de la operacién del
Contrato -esencialmente en un escenario de gestién tecnoldgica- dentro de las

cuales se pueden enunciar la revisién de los equipos del SIRCI y de la

42 Pranscripeidn Testimonio del sefior Enrique Barbosa, £. 86
43 Ibid., f. 87
4 Transcripeidn Testimonioe del serior David Camacho, f. 48.
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infraestructura; la orientacién a usuarios en puntos de atencién sobre la recarga
y pago de la tarifa de ingreso; v de acuerdo con el testigo David Camacho la

presencia en torniquetes.

Pero no pasa por alto el Tribunal que efectivamente la estipulacién se refiere a
“control de la evasion” en la Clausula 1.62 del Contrato, por lo cual cabe
preguntarse cudles son las acciones que el Personal Operativo en el marco de su
calidad de particular solo facultado para intervenir en el sistema de recaudo a

través del contrato, puede efectuar para llevar a cabe este control de la evasion.

La obligacién de control del Personal Operativo se predicaria no solo de la evasién
tecnolégica sino también de la evasién fisica, por ser el Personal de Recaudo quien
al estar en mayor cercania con el servicio podria tener un mejor manejo de este,
pero encuentra el Tribunal como se verd que, de hecho, las facultades y
capacidades de este Personal son insuficientes para abarcar y/controlar la evasién

fisica en Barreras, con lo que esta aproximacion se tornaria inadecuada.

El Tribunal considera que en ningun caso dicho control supone que el Personal
Operativo deba reprimir la evasién o imponer coercitivamente al evasor el pago o
el uso del sistema de recaudo ni que, efectuado el fraude, dicho Personal Operativo
tenga la potestad de imponer o ejecutar sanciones, ya que esta facultad no hace
parte del régimen obligacional del Concesionario y tampoco se podria apoyar en
habilitacion legal alguna que le haya sido atribuida en su calidad de particular.
La misma convocada ha manifestado en el desarrollo de este tramite y durante la
ejecucién de la etapa precontractual que no le corresponde a Recaudo Bogotd
adoptar medidas coercitivas o sancionar a los usuarios evasores del Sistema, lo
que en consecuencia significa que la obligacién de control de la evasién por el
Personal Operativo no puede materializarse a través de este tipo de acciones.
Queda descartado, por sustraccién de materia, una dimensidn positiva de accién
del Personal Operativo dentro de las obligaciones de control de la evasién, en lo
gue concierne a la evasién fisica. Pero entonces, ¢a qué se circunseribe la

obligacién en comento?
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19. En las Aclaraciones a los Pliegos de Condiciones Definitivos No. 1445 obrantes en
el expediente de este tramite, Transmilenio se refirid a las observaciones
realizadas por la sefiora Paola Andrea Mondragén Pedraza sobre las “facultades
de fiscalizacién, control y multa” del Concesionario y las medidas a adoptar ante
un evento de fraude en el Sistema, sefialando que la fiscalizacién que ejerce el
Concesionario no implica en ningin caso la imposicién de multas o sanciones al
evasor por tratarse de una competencia no atribuida a Recaudo Bogotd. Asi lo

indied:

“215.  Observaciones realizadas por PAOLA ANDREA
MONDRAGON PEDRAZA de FAGUA LOPEZ & ASOCIADOS del
03 de Marzo de 2011. Asunto: OBLIGACIONES DEL
CONCESIONARIO DERIVADAS DEL SUBSISTEMA DE
RECAUDO.

{..)

Para cumplir con las obligaciones contenidas en los numerales
anteriores, es necesaric que se nos aclare cuales son las facultades

de fiscalizacion, control y multa, con las que contara el
Concesionario con el propésito de que existan herramientas
eficientes que garanticen que, detectada la ocurrencia de un

evento de fraude, habrid consecuencias inmediatas para el
usuario gue lo comete, como por ejemplo la imposicién de
una multa a cargo de éste y a favor del Concesionario. Esto,
teniendo en cuenta que, si el Concesionario es el responsable del
control y fiscalizacion de todo tipo de fraude que posibilite la evasion
en el pago de la tarifa, la facultad de sancién y los funcionarios
encargados del seguimiento y control pertinentes igualmente
deberian estar en cabeza del Concesionario y no de Transmilenio
S.A

Respuesta: (...) Ahora bien, respecto de la fiscalizacién de la
validacion de la TISC, la tecnologia mévil propuesta y autorizada es
un mecanismo que puede ser utilizado por el Concesionario para
realizar el control de la evasién, sin_embargo, esta fiscalizaciéon
NO puede_incluir la facultad de imponer multas que solicita
el interesado, por encontrarse reservadas tinicamente para
las autoridades de policia, tal v como lo establece el Acuerdo
79 de 2003 “Por el cual se expide el Cédigo de Policia de

Bogota” 46

45 CD Principal No. 2. Anexos Contestacién de la Reconvencién, folio 181, Prueba 6 Formmulario No. 14
Pliego de Condiciones definitivo.
46 CD Pruebas No. 1. Pruebas aportadas con 1a reforma de la Demanda, folio 18. Prueba 8. f. 244
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“232.  Observaciones realizadas por PAOLA ANDREA
MONDRAGON PEDRAZA de FAGUA LOPEZ & ASOCIADOS del
03 de Marzo de 2011. Asunto: FISCALIZACION Y CONTROL DE
PASAJEROS '
(..

Respuesta: (...) Finalmente. se aclara _que no es posible
otorgar a ningun Concesionario la facultad para multar a los
pasajeros que no havan pagado su pasaje, toda vez que la
competencia para imponer este tipo de multas hace parte de
la potestad sancionatoria que corresponde exclusivamente a
la autoridad de policia, tal y como lo establece el Acuerdo 79
de 2003 “Por el cual se expide el Codigo de Policia de Bogota”.
(..

Conforme al pardgrafo segundo del mismo articulo, si estos
comportamientos son incumplides, dan lugar a las medidas
correctivas contenidas en el Libro Tercero, Titulo III de la
reglamentacién citada. Dichas medidas son los mecanismos
establecidos mediante los cuales las autoridades de policia
del Distrito resuelven los conflictos que se generen por
comportamientos contrarios a_la convivencia ciudadana.”
(énfasis del Tribunal)

20. En el mismo sentido Transmilenio ha reiterado en las actuaciones realizadas en
el marco de este tramite arbitral, que Recaudo Bogota no tiene facultad
sancionatoria ni coercitiva alguna frente a los usuarios evasores del Sistema. Asi

Io sefialé en su contestacién a la Demanda Principal Reformada:

“Sin embargo, TRANSMILENIO S.A. en ningiin caso pretende que el
Personal Operativo del Concesionario haga uso de la fuerza y/o de
potestades sancionatorias y/o de fuerza, facultades estas que son del
resorte de la Policia Nacional y demés autoridades competentes”48

“No obstante, se vreitera que para TRANSMILENIO S.A. la
responsabilidad y el riesgo que el Concesionario ostenta en materia de
Evasidn en el Sistema, -de conformidad con lo descrito en el Contrato de
Concesién-, no implica de ninguna manera que el Concesionario tenga
la obligaciéon ni la facultad para “retener personas, sacarlas de la
estacién u obligarlas a validar su tarjeta en los validadores”, tal como lo
afirma la Parte Convocante.”#$

21. Esta posicién también fue reiterada por el testigo David Camacho, como Director

Técnico de Seguridad de Transmilenio, guien manifestd que la exigencia que la

47 Ibid. £. 55
18 Contestacion a la Demanda Reformada, f. 25.
49 Tbid. f. 34 '
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entidad hacia a Recaudo Bogotd consistia en la presencia de Personal en los
torniquetes y no en el “abordaje” del evasor, labor encargada al personal de

seguridad y a la Policia Nacional:

“DR. GUTIKRREZ: Una aclaracién a una pregunta que le acaba de
hacer el doctor Estrada, la pregunta es qué querian que hiciera el
personal operativo de Recaudo Bogota en la estaciones y portales, usted
respondié que presencia en los torniquetes y puntos de recarga, le hago
la siguiente pregunta, alguna vez Transmilenio requirié al personal
operative para que se dirigiera a los usuarios evasores o soclamente son
su presencia bastaba?

DR. CAMACHO: No, por los mismos temas de integridad y por los
precedentes que habia de las agresiones a personal de Tullave a raiz
entre otras de temas de evasién, lo que siempre se pidié fue el tema
exclusivamente a recarga de la tarjeta Tullave v la presencia en
los torniquetes. El tema del abordaje al evasor estaba a cargo
del guarda de seguridad o del equipo de medicién o la Policia a
través del Comando de Servicio de Transporte Masivo.”? (énfasis
del Tribunal)

Como aspecto relevante del asunto del alcance de la obligacién de control de la
evasi6n, el Tribunal considera apropiado traer a colacién el significado que la Real
Academia de la Lengua Castellana otorga al vocablo “control”. Se refiere en su
primera acepcién al sustantivo relativo a “comprobacion, inspeccidn, fiscalizacion,
Intervencién”, y en su sexta acepcion escuetamente al vocablo “testigo”, con lo que
refuerza que el vocablo puede hacer alusién a la actividad de comprobacion o
verificacion del acaecimiento. No obstante, otras acepciones dan cuenta de mayor
injerencia sobre el fendmeno controlado, al referirse a control como “mando”,

“dominio” o “dispositivo de regulacién”.

Sin embargo, sigue presente en el propésito de abordar la adecuada interpretacién
de esta disposicién contractual, la preponderancia de la voluntad de las partes
frente al tenor literal de las palabras, para asi dar cumplimiento al mandato legal
(articulo 1618 del CC). De ello se acaba de dar cuenta con los testimonios citados
que concuerdan en que no incumbe al Personal Operativo el control de la evasion

en el sentido de reprimirla o sancionarla. Por supuesto, también esto resulta

% Transcripeidn Testimonio del sefior David Camacho, £, 79.
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acorde con otros parametros de interpretacién contractual (articulos 1620 CC y
1621) que invitan a darle a una clausula el sentido en el que puede producir efecto
y el que mejor se adapte a la naturaleza del contrato. En efecto, no podria exigirse
del Personal Operativo la coércion al cumplimiento del pago, o la represion de la
evasidn, ni la sancién de la misma, al no ostentar funciones de policia, ni tampoco
estaria acorde con la naturaleza del contrato, en el que se concede la actividad de
recaudo, el incluir en tal actividad medidas policivas para la represion o sancién

de la misma.

24. Aunado a lo anterior, no pierde de vista el Tribunal que el Personal Operativo en
ejercicio de sus funciones o a modo de “colaboracién” como lo ha enunciado la
Convocante, ha advertido o reconvenido a usuarios evasores del Sistema que
ingresan a través de medio fisicos sin validar el medio de pago®l. Al respecto, estd
ampliamente probado que sin ser una medida totalmente efectiva para controlar
el fenomeno, si ha derivado en miltiples ocasiones en agresiones contra la
integridad fisica de este Personal®, e incluso, lamentablemente, han llegado a
ocasionar consecuencias fatales para los operarios®®. Por esta razén, incluir este
deber disuasivo dentro del abanico de obligaciones o funciones que tiene a su cargo
el Personal Operativo, representaria para estos funcionarios una exposicién

mayor € innecesaria frente al riesgo de ser agredidos fisicamente.

25. Es relevante sefialar sobre este asunto que, durante la ejecucion contractual,
Transmilenio considerd que en lo que se refiere a la obligacién del Personal

Operativo no solo se exigia al Concesionario la presencia de dichos funcicnarios

51, En Comunicacién con Asunto: Impulso procedimiento sancionatorio No. 043 remitida por la
Subgerencia juridica de Transmilenioc a Recaudo Bogot4, la dependencia se refirié al incumplimiento de
la obligacién relacionada con el Personal Operativo, setfialando que el Concesionario debe “contar con
personal especifico del Congesionario a carge del control de la Evasion en Estaciones del Sistema”y que,
“a pesar de contar con personal del Concesionario a cargo del control de la Evasion en las Estaciones del
Sistema, por el hecho que dicho personal ne cumple su labor de manera eficiente, requiriendo siquiera a
los Usuarios que ejecutan el acto de ingreso al Sistema sin validacion”, En DVD Principal No. 1. Anexos
Demanda de Reconvencidn. Prueba 8.1.42 Rad. 2018-EE22596.

52 Ver entre otras DVD Pruebas No. 1. Anexos con la Demanda inicial, folio 11. Oficio 544409. CD
 Principal No. 2. Anexos Contestacién de la reconvencién, folio 181, Prueba 33. Rad. 2016-308-083006-2
del 26 de julio de 2016, y Prueba 34. Rad, 2016ER23817..

33 Ver CD Prucbas No. 1. Pruchas aportadas con la reforma de la Demanda, folio 18. Prucba 37 Oficio
630769-2016ER21720 del 27 de julio de 2016. Ver también Transcripeidn Testimonios de las sefioras Luz
Darys Garcés y Lina Pinzén.
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en los torniquetes, sino también, invitar al usuario a validar su pasaje, como
medida de disuasidén al evasor, lo cual, como ya se sefialé conduce en ocasiones a
conductas agresivas en contra del Personal de Recaudo. Posteriormente, esta
posicion fue modificada, para ahora, incluso en el contexto de presente tramite
arbitral, exigir del Concesionario la simple presencia del Personal Operativo en

los torniquetes del Sistema como una medida de disuasion.

26. De lo sehalado se extrae que ¢l alcance de la obligacién de Recaudo Bogoté

consistente en “controlar la evasion” a través de su Personal Operativo no
comprende la ejecucién de actos de coercidén o sancién al evasor, funciones que no
le han sido atribuidas al Concesionario, En el mismo sentido tampoco podria
exigirse al Personal reconvenir a los usuarios del Sistema cuando estos pueden
verse expuestos a un riesgo exponencial de ser victimas de agresién fisica. Se
observa entonces que el Personal Operativo no estd facultado -y dificilmente puede
estarlo- para ejercer acciones eficientes y efectivas frente al control de la evasién.
Pudiera entonces entenderse que el control de la evasidn fisica al que se refiere el
contrato estaria encaminado a llevar registro de la misma, a reportarla, para servir
de dispositivo “testigo” o de fiscalizacién para determinar la presencia del

fenémeno, calcularlo, clasificarlo, parametrizarlo etc., perspectiva cuya ejecucién

" no esta siendo discutida en este tramite.

27,

Hasta este punto, la labor del Personal Operativo entonces con incidencia en la
existencia y magnitud del fendmeno de la evasidn, esta limitada a las actuaciones
que puede desarrollar un particular colaborador de la Administracién, que para el
caso concreto, comprende hacer presencia en las estaciones y portales del Sistema,
v con ello cumplir con las labores ordinarias de la operacién como son la revisién
de equipos, la orientacién a usuarios, la recarga del medio de pago y el control de
la evasidn tecnoldgica que se presente en los equipos a su cargo. Sobre este punto,

cabe desatacar que las partes del Contrato en ningin momento incluyeron

obligacién alguna en la cual se exija al Concesionario disponer de la presencia de

Personal Operativo en zonas determinadas de la infraestructura del Sistema, por
lo que no corresponde ahora afiadir un alcance adicional a la obligacién prevista

en el Contrato.
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28. Considerando la magnitud vy dificultad que ha presentado el control de este
fenémeno para todas las instituciones involucradas en la operacién del SITP,
reconoce el Tribunal que la sola presencia del Personal en Estaciones ¢ incluso la
posibilidad de estos de reconvenir a los usuarios evasores, pueden no ser una
medida eficiente para contrarrestar completamente este fenémeno, mas audn,
cuando ante estrategias mas contundentes, como la presencia de Policia Nacional
o de cuerpos de seguridad, no pocos usuarios optan por desatender a estas medidas
y consumar la evasién, incluso con uso de violencia hacia el personal autorizado

para reprimirla.

29. Ahora, sobre la relacidn existente entre la Presencia de Personal Operativo y la
evasién fisica en barreras, en el marco de este tramite arbitral, la parte
Convocante en reconvencion solicité el decreto del denominade “Dictamen pericial
en el marco del contrato interadministrativo 750 del 2019. Versién II” elaborado
por la Universidad Nacional de Colombia, con fecha de febrero del afto 2020. Esta
experticia tiene por objeto determinar ‘6. si la evasion del pago del pasaje se ve
disminuida por la existencia de personal de apoyo de Recaudo Bogotd, y ii. si el
tipo de torniquete utilizade por Recaudo Bogotd S.A.S. incide en la evasion del

pago del pasaje.”4,

30. El dictamen pericial elaborado por la Universidad Nacional en el marco del

Convenio Interadministrative 750 de 2019 concluyé lo siguiente:

“A partir del procesamiento de la informacién recolectada, los
andlisis estadisticos arrojaron que existe una relacidén entre la
presencia de personal de recaudo capital (sic) y el porcentaje de
evasién en torniquetes. Esta relacién resulté ser inversa, lo que
significa que al aumentar la presencia del operador se espera
que en promedio el porcentaje de evasion de torniquetes

disminuya.

54 CD PRUEBAS No. 1 Anexos Reforma de la demanda de reconvencién folio 18. Anexo 10.3. — rad —
2020ER07883 — Dictamen UNC. “Dictamen pericial en el mareo del contrato interadministrativo 750 del
2019. Versién I1", £. 6
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La relacidn inversa entre las dos variables es consistente para 7
de las 11 troncales. En el caso de las franjas horarias, 13 de
las 15 observadas presentaron un (sic) similar que el
comportamiento general de la muestra, esto significa se
repitid el fendmeno que a mayor presencia de persona del recaudo
Bogotd, menor evasion. En el caso de las 4 troncales en donde el
comportamiento no fue consistente, no se contaba con la cantidad
suficiente de datos, la relacibn no es estadisticamente
significativa,

Ahora bien, al aplicar el disefio muestral, se tiene que los datos
expandidos son consistentes con los observados en el andlisis de la
muestra. A mayor presencia de recaudo Bogotd en_las
estaciones en las diferentes franjas horarias, el porcentaje de
evasioén es menor, (...)"s*

31. La conclusién a la que arriba el dictamen pericial allegado por la convocante en
reconvencién es que, en efecto, la presencia de Personal Operativo en estaciones
del Sistema tiene una relacién inversa sobre la evasion fisica, en tanto que, si la
presencia de personal es mayor, la incidencia de la evasién disminuira. Segin el
dictamen, esta aftrmacion puede corroborarse “con el coeficiente de correlacion de
Pearson que es igual a -0.87, también se calculsé el coeficiente de correlacion
Spearman pues los datos no se distribuyen normalmente, el valor de dicho
coeficiente fue de -0.36 siendo drdsticamente significativo”. Ademds, a partir de la
estimacién de la recta de regresién que “mejor se qjusta a los datos” se encontréd
que ‘fe/n promedio, ante la no presencia de personal de recaudo Bogoid en
torniquetes la evasion es igual al 26%,; ademds por cada 0.6 minutos por hora de
operacién que aumenle la presencia del operador, la evasion se reduce en promedio
en (.26%”. Esta relacion se presenta en las figuras No. 17, 18 y 19% del dictamen
pericial, de las cuales, las dos tltimas (17 y 18), representan la relacién entre
ambas variables -evasién y presencia de personal- segun troncales y franjas
horariag, sin embargo, frente a este cédlculo sefiala el dictamen que pese a que los
resultados continian generando una relacién inversamente proporcional, “fpfara
estas desagregaciones se dispone de pocos datos ocasionando que la relacién resulte

débil para algunas troncales y franjas™.

5 Imd., f. 39
% Ibid., f. 29 - 32.
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32. Posteriormente, el dictamen presenta una estimacion directa del porcentaje de
evasién por dominios segin intervalos de presencia de operadores en torniquete,
calculando al interior de cada grupo, el porcentaje de evasidén total y el porcentaje
de evasion por torniquete con su respectivo coeficiente de variacién®’. Segun el
texto del dictamen, si este coeficiente se encuentra en un rango entre 8% y 14%
significa que la estimacién tiene una precisién aceptable -un valor inferior se
considerard preciso- entre 16% y 20% deberd usarse con precaucién en tanto la
estimacion serd regular. Considerando estos pardmetros sefiala el dictamen que

“los coeficientes de variacion se encuentran entre el 9% v el 17%, esto indica que la

calidad de las estimaciones son acepiables v es postble usar los datos para ver

tendencias {...)s¢

33. Ahora bien, no pierde de vista el Tribunal que esta prueba fue objeto de
contradiccién por el apoderado de la parte convocante, quien se opuso a la
experticia manifestando lo que consideré son inconsistencias de fondo sobre la
metodologia y las conclusiones del dictamen que darian lugar a la objecién de esta

prueba por error grave®,

34. El dictamen de contradiccién financiero, matematico estadistico, denominado
“Dictamen de contradiccién frente al peritaje llevado a cabo segin contrato
interadministrativo No. 750 de 2019 suscrito entre Transmilenio S.A. y la
Universidad Nacional de Colombia”8®, elaborado por el perito Diego Escobar, puso
de presente la existencia de algunos aspectos en la metodologia utilizada que, en
su consideracidn, distorsionaron los calculos del dictamen pericial de la UNAL. En
efecto, este dictamen determiné que “la metodologia empleada (...) se limita a la

deteccion del personal de Recaudo Bogotd por medio del color de la vestimenta.

57 El dictamen se refiere a este concepto como “una medida de la calidad de la estimacion”, “la variacion
porcentual del error estandar ¢ la estimacion cenirel”, £. 33

38 Ibid. £, 33.

39 Recaudo Bogotd se refirié en el capftulo denominado “VIII. CONTRADICCION AL DICTAMEN
PERICIAL DE PA.RTE APORTADQ POR LA DEMANDANTE EN LA REFORMA DE LA DEMANDA
DE RECONVENCION. OBJECION POR ERROR GRAVE de la contestacién a la demanda de
reconvencién reformada, en donde afirmé: “Desde ya manifiesto @ los Honorables Arbitros que me opongo
ol dictamen pericial aporiado por la parte demandanie en la reforma de la demanda de reconvencion, y
Io objeto por los graves yerros en que incurrié el perito en su ejercicio, (...)"

€0 CD Pruebas No. 1 Peritajes Recaudo Bogotd, folio 19. 0.3. Dictamen Pericial Estadistico.
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Esto limita considerablemente el argumento pues inclusive el mismo informe
detallo un conjunto de posibles errores que llevan a que no sean consistenies
los estimativos.”!. Adicionalmente, se refirié a aspectos puntuales del anilisis
estadistico. Frente a las franjas/horario y troncales evaluadas sefialé que las
conclusiones no son precisas debido a los valores de los coeficientes de variacién,
“a partir de los cuales se concluye que la estimacion no es precisa, sino que se trata
de meros indicadores™? Sefala ademas que se encontraron nueve casos de

regresiones en los cuales se contradice 1a tesis central del dictamen.

35. Adicionalmente, en el Documento Complementario al “Anélisis del Sistema
Transmilenio S.A en funcidn de la evasién y sus causas”, denominado “Incidencia
del personal en la reduccidn de la evasién, e incidencia de las barreras anti-evasion
en la reduceién de la evasién” elaborado por el ingeniero Juan Manuel Robledo, el
perito manifestd que “el estudio de la Universidad Nacional de Colombia realiza
afirmaciones, que por el uso indebido del lenguaje y por la tendencia a minimizar
un fenomeno a la simplicidad de una tendencia estadistica, termina sesgando las
conclusiones de la complejidad del fenémeno quee es la evasion™3. Y en tal sentido,
al tratarse de una realidad compleja, su solucién no puede ser analizada
exclusivamente a la luz de un factor numérico, pues requiere la integracién de

muchos factores tanto cuantitativoes como cualitativoss<.

36. Resenado lo anterior, y considerando los eriterios de apreciacién de la prueba
dispuestos por la normatividad procesal (articulo 232 del CGP), el Tribunal
encuentra que aun cuando en audiencia de contradiccidon se efectuaron
aclaraciones sobre algunos de los reparos formulados al dictamen, estas
precisiones no fueron suficientes para descartar la totalidad de las censuras

planteadas.

61 Tbid., f. 2.

s2 Ibid. f. 9. ,

63 Documente Complementario al “Analisis del Sistema TransMilenio 5.A en funcién de la evasion y sus
causas”, denominado “Incidencia del personal en la reduccién de la evasion, e incidencia de las barreras
anti-evasién cn la reduceién de la evasién”, CD Pruebas No. 1 Peritajes Recaudo Bogota, folie 19. 0.2,
Dictamen Interdisciplinar. f. 7.

64 Ibhid. f. 4
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37. De hecho, en lo que concierne particularmente a la metodologia desarrollada
surgen dudas sobre el método a través del cual se realizdé la recoleccidén de
informacién del material visual en las Estaciones y Portales seleccionados en la
muestra, pues durante el tramite de contradiccién se pusieron de presente
diversas variables que no fueron tenidas en cuenta en la experticia. Dentro de
estas variables, se encuentran, por ejemplo, 1a ubicacién de camaras de video que
abarcan un rango de visién reducido sobre las zonas préximas a las BCA, la
existencia de personal de seguridad o de la Policia Nacional haciendo
acompafiamiento al Personal Operativo del Sistema, el uso de prendas distintas a

la dotacién del Personal, entre otras.

38. Sobre este asunto, el perito serialé en audiencia lo siguiente:

“DR. ESTRADA: No, no me entendié Cesar si de pronto el funcionario de
Recaudo esta con gripa y se quiere poner encima de su chaleco azul una
chaqueta roja ese personal ustedes lo identificaron como de Recaudo o por
no tener verde o azul no fue tenido en cuenta?

SR. PEDRAZA: No, no fue tenido en cuenta si el personal tenia una prenda
encima de 1a chaqueta se supone que a ver, el personal de Recando puede
portar una camiseta verde como la que le comento o puede portar una
chaqueta azul, en ningin caso nosotros evidenciamos personal usando una
prenda encima de una chaqueta azul, es muy raro, no se me atreveria a
decir que es muy raro que se usara una prenda encima de una chaqueta
azul en este caso.”

(..)

DR. CHALELA: Yo quiero entender algo ingeniero usted nos explicé al
comienzo que cudl es la metodologia, es decir, usted nos dijo tomaron un
video del que no tiene criterio o que tiene un video objetivo en el que no se
excluyen ni se incluyen personas ni criterios, es decir, el video cuenta gente
cuenta gente como usted nos ha explicado de camiseta y con vivos brillantes
que tienen como personal de Recaudo o cuenta toda la gente para el estudio
del dictamen me pidieron contar a través de la gente con camiseta verde de
Recaudo o la gente con chaqueta azul de Recaudo.

Ninguna otra variable se tuvo en cuenta es decir las discriminaciones esta
proponiendo respecto a que si se tiene en cuenta los descansos las
incapacidades, los dias en que se cambia la metodologia de presencia etc.,
algunas otras variables que se pregunta al final se incluyé o hay una
completa llaneza y linea plana en el software a la hora de la programacion
para efectos del conteo del personal?
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SR. PEDRAZA: Sefior presidente no el software hace una estimacién de la
presencia de personal que con las caracteristicas que nosotros le
introduzcamos en este caso arriba del personal con camisetas verdes o
chaquetas azules y hace una estimacién de la presencia de todo el tiempo
que dura el video digamos cuenta cudnto tiempo estuvo la persona alli con
estas caracteristicas que nosotros introdujimos.

El software no tiene en cuenta es de hecho quisiera aclarar que le hiciera
téenicamente muy complicado, que introducir variables como por ejemplo si
la persona estuvo incapacitada porque estamos hablando de una persona y
no del sistema como tal o de Recaudo Bogot4 como tal estariamos hablando
de la presencia de una persona especificamente en este caso si se hiciera asi
no tenemos en cuenta por ejemplo si la persona fue al bafio digamoslo asi
que porque es muy insistente hubiésemos tenido tener en cuenta digamos
que preguntarle a la persona si va a ausentarse o va al bario o no y esto
hubiese alterado la medida porque eso hubiese sesgado quizds digamos la
medida como tal”,

39. Adicionalmente, llama la atencién que, frente al anilisis estadistico de la
informacion recolectada, algunas relaciones estimadas se tornen débiles por falta
de datos suficientes, como lo explica la sefiora Giralde, miembro del equipo que

elaboré el dictamen pericial:

“DR. ESTRADA: Pero mi pregunta por favor y exciliseme que sea insistente
es usted en su experiencia con toda esa larga hoja de vida que nos conté de
publicaciones de contacto con el sistema de transporte a qué le atribuye que
9 estaciones de esa relevancia como la que le estoy refiriendo, aunque haya
personal de Recaudo Bogotd haya una mayor evasién?

(...)

SRA. GIRALDO: Bueno, la razén por la que usted evidencia es uno, esa
relacion es muy débil y la razén por la que uno puede evidenciar
eso es porgue no hay suficientes datos, si bien nosotros usamos ese tipo
de ilustraciones perdon la redundancia de manejo ilustrativo para ver como
se comportaban los datos entre la presencia de personal y la evasiéon por
estacidon, usted no podria digamos o ninguna persona podria afirmar
‘que esta relacién sea fuerte y...

(.)

SRA. GIRALDO: Ok como se evidencia por estaciones o el estudio que
realizd la Universidad Nacional no permite hacer inferencia de la evasién a
nivel estacién no contamos con suficientes datos que permitan tener
un _erroxr de _estimacién bajo, lo que se evidencia es que
evidentemente si es una relacién déhil eso es lo primero es una

relacién muy débil "¢

65 Transcripcién Intexrogatorio del sefior perito César Pedraza, f. 28.
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40. El Tribunal reconoce que el dictamen permite obtener una primera aproximaciéon

41.

cuantitativa razonable frente a la relacién existente entre ambas variables, sin
embargo, considera que no ofrece precisién absoluta sobre dicha estimacién para
calcular un efecto cierto y concreto. Dados los cuestionamientos que rondan la
metodologia adoptada en el dictamen, no se acredita con suficiente claridad v
precisién que la conclusién a la que llegé el dictamen, es decir, que la presencia de
personal operativo tenga un efecto disuasivo en los usuarios del Sistema, sea

certera.

Sobre el efecto disuasivo del Personal Operativo se pronunciaron el sefor Javier
Cancela y la testigo coronel Gémez, sefialando que, precisamente, la magnitud del
fenémeno de la evasién genera que la presencia de Personal, e incluso en ocasiones

de autoridades de Policia sea insuficiente para su control:

“DR. ESTRADA: Pregunta No. 9. Voy con la novena pregunta, podria usted
explicar al panel arbitral si en la opinion de Recaudo Bogota la presencia de
funcionarios en la zona de torniquetes produce un efecto disuasivo en la
préactica, ha producido un efecto disuasivo para que la gente no evada los
torniquetes?

SR. CANCELA: Después de lo que acabo de contestar al respecto de lo otro,
para mi es obvio que no, es muy claro que funciona, claramente no funciona,
y también respaldado en los innumerables videos que hay de medios, de las
cdmaras del sistema, etcétera, donde se ve que los que se cuelan ni siquiera
respetan a la fuerza de seguridad, a la policia, no respetan nuestros
funcionarios, no respetan a los guardas de seguridad privada, no respetan a
lo policia, entonces hablar que el tener un funcionario ahi va a hacer una
diferencia en la evasién también me parece un poco “ridiculo” en todos los
respetos.”%6

La testigo Gémez, sefialé en su declaracién:

“DR. ESTRADA.: Por eso le pregunto coronel y segliin su experiencia usted que
para llegar a coronel de la policia hay mucha agua por debajo del puente, para
estar al frente de una unidad como la que esta y temas sensibles como los que
hemos conocido quienes por miles de avatares hemos visto su carrera
profesional le pregunto, un policia uniformado es el efecto disuasivoe suficiente
o un funcionario con un chaleco que diga Recaudo Bogot4 es el efecto disuasivo
para que alguien que quiere vulnerar las normas de convivencia no las
vulnere?

66 Transeripeidn Interrogatorio de parte del sefior Javier Cancela. £, 12
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SRA. GOMEZ: Por la experiencia cuando nosotros tenemos infractores y
cuando los infractores guieren infringir la ley créame que no hay
nada que los pueda disuadir, lamentablemente estamos frente a unos
comportamientos y una cultura que se estd saliendo de todo control ¥ yo creo
que es evidente con todo lo que se esta viendo y evidenciando.”” (énfasis
propio)

42. Tal como se expone, en efecto, €l Personal Operative no estd facultado para
desarrollar acciones tendientes a forzar la conducta del evasor a través de medios
fisicos o coercitivos, y ademds, no estd plenamente probado que la eventual
disuasién que pueda llegar a generar en el Personal Operativo en efecto sea una
medida contundente para controlar dicho fendmeno, pues como se ha visto en el
material probatorio, en muchas ocasiones la reconvencién o la sola presencia de
Personal de Recaudo no es suficiente para motivar un cambio en la conducta del
evasor, maxime en eventos de Agran volumen de evasién como las denominadas
“colatones”. En ese sentido se tiene que su labor se enmarca en la presencia que
haga este Personal en las Estaciones y Portales, ya que no hay hasta ahora una
actividad distinta que, dentro de la capacidad del personal operativo, les permita

controlar de forma efectiva la evasién fisica.

43. Asi, pese a que la obligacion bajo examen podria interpretarse como una obligacién
del Concesionario para refrenar, reprimir o disolver la evasion, es claro que el
ambito de accion del Personal Operativo no permite exigir de estos funcionarios
mas que la presencia en Estaciones y Portales, y el control de la evasién -en esa
connotacién de represién o disuasién- se produce exclusivamente a través de
medios tecnoldgicos; mientras tanto, en lo que hace a la evasién fisica, el
Concesionario solo podria controlarla en el sentido de dar cuenta de ella,

registrarla, reportarla.

44. Ahora bien, definido el alcance de la obligacién contenida en el numeral 1.62 del
Contrato, procede el Tribunal a analizar su natﬁraleza, con el fin de identificar si

en efecto existié 0 no un incumplimiento del Concesionario Recaudo Bogota.

87 Transcripeiéh Testimonio de 1a seriora Maria Elena Gémez. {. 26
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45. El régimen general de las obligaciones dispone que estas podrin clasificarse entre
otras categorias, en obligaciones de medio y de resultado. Segitn la doctrina, estas
tipologias ‘“se enderezaln] « determinar cudnde hay o no inejecucidn de
obligaciones y el papel que desemperia el caso fortuito, cuestiones estas que son
fundameniales para valorar la responsabilidad que compete al deudor por la

referida inejecucion.”é

46. La doctrina autorizada ha sefialado frente a esta distincidn que las obligaciones
de resultado implican que el resultado en si mismo, valga la redundancia, es la
prestacién debida y por tanto, salvo acreditacién de una causal de exoneracién, el
no conseguirlo conlleva al incumplimiento de la obligacién. Ahora bien, frente al
concepto de obligaciones de medio, que “son aquellas en las que fa prestacion o el
compromiso que adquiere el deudor para con el acreedor consiste, precisamente, en

poner todos los medios necesarios para obtener un resultado que no se
garantiza; entonces, el resultado, en si mismo, no hace parte de la

prestacion debida, y en esa medida, st no se obtiene dicho resultado, pero el

deudor puso todos los medios necesarios para su obtencién, no podrd hablarse de

incumplimiento de la obligacion™? (énfasis del Tribunal).

47. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, ha
sefialado que dentro de los miiltiples criterios esbozados para distinguir entre uno
u otro tipe de obligacién se encuentran, entre otros, la voluntad de las partes, la
aleatoriedad del resultado espexado y el efecto que la conducta debida del deudor
-orientada a satisfacer la prestacién debida- cause sobre el concepto de

cumplimiento. Se cita en lo relevante:

“En el planteamiento clasico de la teoria se considerd que el criterio de
distincién para establecer si se esta en presencia de una u otra clase de
obligaciones, luego de evaluar, obviamente, la voluntad de las partes, se
encuentra en la aleatoriedad del resultado esperade. En ese sentido, se

sefald que en las obligaciones de medio el azar o el acaso es parte
constitutiva de su contenido, y el resultado no depende directa y

necesariamente de la actuaciéon diligente del deudor, mientras que,

68 Ospina Fernandez, Guillermo, Régimen General de las obligaciones. Editorial TEMIS. 2014, p. 26
62 Bonivento Jiménez, José Armando. Obligaciones. Primera edicién. LEGIS. 2017, p. 186
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por el contrario, en las obligaciones de resultado lo contingente

esti presente en una minima proporcién, de manera que la conducta
del obligado debe ser suficiente para obtener el logro esperado por el titular

del derecho de crédito.”

En la actualidad como un desarrollo de las ideas antes esbozadas y sin
perjuicio de que se puedan considerar varios factores para adoptar la
determinacién respectiva (efr. art. 5.1.5. de los Principios Unidroit), el

criterio mas aceptado para distinguir uno y otro tipo de obligacién
se encuentra en la incidencia que en el concepto de cumplimiento

pueda tener el que con la conducta debida se realice el interés
primario del acreedor, es decir, que éste efectivamente obtenga el

resultado tutil o la finalidad practica que espera lograr. En algunas
obligaciones, el deudor asume el compromiso de desarrollar una conducta
determinada en favor del acreedor, con el propodsito de satisfacer el
resultado esperado por éste; no obstante, si tal resultado también
depende de factores cuyo control es ajeno al comportamiento del
deudor, v.gr. elementos aleatorios o contingentes, 1a obligacién, en
dichos eventos, es de medio o de medios, v el deudor cumple su
compromiso si obra con la diligencia que corresponda, aunque no
se produzca la satisfaccion del interés primario del acreedor. Por su
parte, en otras obligaciones, las de resultado, el interés primario del titular
del derecho crediticio si se puede obtener con el comportamiento o conducta
debida, toda vez que en ellas la presencia del componente aleatorio o de azar
es exigua, y por ende, el deudor si puede garantizar que el acreedor obtenga
el resultade o logro concreto que constituye dicho interés primario”7¢

48. Segun el criterio doctrinal y jurisprudencial, encuentra el Tribunal que la
presencia de Personal Operativo comprende una prestacion de hacer (adelantar la
contratacién de personal y contratar al personal operativo segin la cldusula 21.1)),
la cual incluye la contratacién de personas a cargo del control de la evasién
(definicién de Personal Operativo del numeral 1.62 del Contrato), lo cual se
traduce en una obligacién de medio exigible al Concesionario. En efecto, Recaudo
Bogota se obligé a desplegar una conducta que busca controlar la evasién del
sistema, garantizando la presencia de Personal Operativo en las Estaciones y
Portales -no necesariamente en una zona en particular- pues es este el Gnico
alcance que en sus capacidades y funciones puede tener este Personal frente a la

evasion fisica.

™ Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Rad. 20001-3108-005-2005-00025-01. M.P.: Arturo
Solarte Rodriguez. Sentencia de 5 de noviembre de 2013
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No obstante, aun cuando el Concesionario actile con diligencia en el
posicionamiento de su Personal Operativo en las Estaciones del Sistema, entre la
conducta desplegada y la consecucién del resultado propuesto —el control de la
evasidn fisica- existe una contingencia o acaso consistente en que el evasor -ajeno
al Concesionario- decida obviar la presencia o eventuales recomendaciones del
Personal Operativo e ingresar al Sistema sin validar previamente el pago de su

pasaje.

Bien sea dicho, la contingencia a la cual se encuentra sometida la obligacién de

- Recaudo Bogota comprende no solo la conducta de un determinado evasor, sino la

51.

52.

53.

existencia de un fendémeno social y estructural que ha desbordado el campo de

accidn de las autoridades y particulares que tienen a su cargo su gestidn.

Visto lo anterior, es evidente que siendo esta una obligacién de aquellas
consideradas de medio, y que por ende al existir un azar en su ejecucién no se
exige un resultado cierto -el control definitivo de la evasin- no es posible predicar
de ella que simultdneamente se trate de una obligacién de imposible
cumplimiento. Lo anterior ya que la conducta de Recaudo Bogotd frente a la
disponibilidad del Personal Operativo, debe enmarcarse en diligencia adecuada
gque se materializa a través la presencia de sus operarios en Estaciones y la
ejecucién de actividades propias de su cargo, incluyendo el control de la evasién

que se encuentran en capacidad de manejar (tecnolégica).

Procede ahora el Tribunal a analizar si en el desarrollo del {ramite arbitral se

acreditd el incumplimiento alegado por la Convocante en reconvencién.

Frente a este aspecto del incumplimiento de las obligaciones de medio solo puede
eximirse el deudor siempre y cuando acredite que “puso todos los medios
necesarios para su obiencién”, es decir, que “obra con la diligencia que
corresponda, aunque no se produzca la satisfaccion del interés primario del
acreedor”. En esta misma linea el articulo 1604 del Cédigo Civil establece en su
inciso tercero que la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido

emplearlo, y la prueba del caso fortuito al que lo alega.
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54. En lo que se refiere a la prueba de la presencia de Personal Operativo, el Tribunal

encuentra lo siguiente:

55. En respuesta a algunos requerimientos efectuados por la Interventoria a Recaudo
Bogot4, este se refiere al porcentaje de presencia de Personal Operativo existente
en las Dstaciones y Portales relacionadas en las comunicaciones de la
Interventoria. Por ejemplo, en oficio 634759 2016ER24683 del 24 de agosto de
2016, Recaudo Bogota serial6 que contaba con Personal Operativo en el 95% de las
estaciones’. Asi mismo, en comunicacién RB-609495-INT-20052016 del 20 de
mayo de 2016, emitida en respuesta al requerimiento de interventoria No. 77 dijo
que para el mes de marzo de 2016 “en la revisidn realizada, se evidencia que en el
96% de las situaciones revisadas, hay presencia de personal de RBSAS” y sefiala
que en los videos se evidencia que en la mayoria de casos, el personal operativo
del SIRCI advierte a los usuarios del SITP para que ingresen al sistema validando
el medio de pago™ En comunicacién RB-661632-INT-18112016 del 18 de
noviembre de 2016, Recaudo Bogota respondié al requerimiento No. 129 de la
interventoria, sefialando frente a sus hallazgos de evasion en el mes de septiembre
de 2016 que, de los 140 accesos evaluados, se evidencidé que en el 98% de ellos

habia Personal Operativo de Recaudo Bogota en ejercicio de sus funciones.

56. Observa también el Tribunal que a partir de los videos allegados al tramite puede
evidenciarse que, ¢l Personal de Recaudo Bogot4, usualmente se encuentra en las
Estaciones y Portales, independientemente de si se ubican o no exclusivamente en

las Barreras destinadas al ingreso de usuarios?,

57, El testigo Barbosa se refirié al asunto indicando que el Personal Operativo ubicado

-

en Estaciones se encuentra distribuido en diversas areas de la infraestructura
concesionada, con lo que se infiere que siempre hay Personal presente en

Estaciones:

7 CD Pruebas No. 1. Prucbas aportadas con la reforma de la Demanda, folio 18., Prueba 39.
72 CD Principal No, 2. Anexos Contestacién de la reconvencion, folic 181. Prueba 19 f. 4
78 Ver CD No.1. Anexos reforma de la Demanda de Reconvencién, f. 14 y f. 15.
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“DR. ESTRADA: Digamos si como para describirle a los arbitros para
cumplir esas funciones que usted refiere de informacién, de venta, de
recarga de verificacién del buen funcionamiento técnico, ddnde estd
ubicada fisicamente la o las personas de la compafiia que estan en las
estaciones?

SR. BARBOSA: (...) Entonces le referia que unos estan dentro de la
taquilla y otros estdn fuera de la taquilla, en qué 4drea especificamente

ellos van de una u otra manera se desplazan entre un érea paga
que es dentro de las barreras dentro de los vagones y otros estan
o se desplazan drea paga y drea no paga, el drea no paga es cuando

por ejemplo asesoran a los usuarios con respecto a algin tipo de
inconveniente que puedan tener con su tarjeta y asesorar también a los
usuarios para que realicen el dispositivo de carga automaticas, otros
estan por dentro de los vagones los cuales estdn dispuestos a
generar alguna informacién a los usuarios y atentos a cualquier
incidencia _que se pueda presentar con los dispositivos de
validacién.

Ellos deben estax pendientes y garantizar que todas las baxreras
de control de acceso estén accesibles y en funcionamiento para
todos los usuarios, de no ser asi por algtin incidente técnico ellos tienen
de una u otra manera la facilidad para utilizar un dispositivo de carga
manual para garantizar la validacién, esc es lo que ellos hacen en
estaciones.”” (énfasis del Tribunal)

De lo expuesto a lo largo del tramite, el Tribunal da cuenta de que en efecto, las
partes no cuestionan la presencia de Personal Operativo en las Estaciones del
Sistema, este es un asunto que no se encuentra sujeta a debate alguno. La
discordancia entre las partes se encuentra en la presencia de este Personal en las
areas correspondientes a las BCA, que como sefialé previamente el Tribunal, no
es un alcance contenido actualmente en la obligacién del Concesionario en los

términos expuestos en el Contrato de Concesidn.

A partir de] material probatorio obrante en el expediente del tramite, se evidencia
que Recaudo Bogotd ha cumplido diligentemente con la contratacién y presencia
de Personal Operativo en las Estaciones del Sistema, pues de la prueba
testimonial se desprende que, dada la distribucién del Personal, en las Estaciones
ha habido funcionarios de Recaudo dispuestos a prestar el servicio de la operacién

sea con presencia en barreras, en taquillas o en los medios de recarga dispuestos

7 Transcripcidon Testimonio del sefior Enrique Barbosa, £. 87
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para los usuarios. Adicionalmente, no existe requerimiento algunc al
Concesionario frente a su obligacién de disponer de Personal Operativo en las
Estaciones por lo que entiende el Tribunal que esta obligacidén no ha sido objeto de

incumplimiento.

60. Por lo expuesto, €l Tribunal declarara que prospera, en los términos sefialados en
este capitulo del Laudo, 1a Pretensién Primera de la Demanda de Reconvencién
Reformada en tanto Recaudo Bogotd se obligé contractualmente a contar con
Personal Operativo en las Estaciones del Sistema. De otro lado, no prosperaran
las Pretensiones Cuarta y Séptima de la Demanda de Reconvencién
Reformada en el entendido en que no quedd acreditado el incumplimiento de la
obligacién de medio a cargo del Concesionario, consistente en la presencia
diligente de Personal Operativo en las Estaciones del Sistema. Por las mismas
razones, y solo en relacién con la inexistencia de un incumplimiento acreditado de
esta obligacion, procedera parcialmente la Excepcion 5 de la Contestacién a la

Demanda de Reconvencion.

Frente a la Pretensién Segunda Principal de la Demanda Reformada, el
Tribunal declarard que procede, en la medida en que se acredité que Transmilenio
incumplié el régimen legal de riesgos al exigir al Concesionario, entre otros
medios, a través del inicio de actuaciones administrativas™, que responda por el
riesgo de evasién fisica a través de su Personal Operativo, a quien se le exigio
obtener un resultado -controlar la evasidon- aun cuando el alcance de su capacidad

o de sus facultades era insuficiente para ello.

% Mediante comunicacién 2017EE21473 del 20 de diciembre de 2017 la Subgerencia Juridica de
Transmilenio dio “inicio al procedimiento de imposicion y liquidacion de multas contractuales por
presuntos incumplimientos de obligaciones a cargo del Concesionarie”, relacionadas con cl ingreso de
usuarios a zonas pagas (Proceso No. 43 de 2017). En dicha comunicacidn, se sefialé que las estipulaciones
presuntamente infringidas serian, las eldusulas 1.62 (Personal Operativo), 20.16, 20.17 y apartados de
la matriz de riesgos relacionados con la mitigacién del riesgo de fraude por evasion. Haciendo particular
referencia a la exigencia de Personal Operative, el informe de la interventoria adjunte a dicha
comunicacién presenté un andlisis sobre dicho incumplimiento. Frente al aludide procedimiento
sancionatorio, que seria suspendido con la convocatoria del presente Tribunal, Transmilenio se refirié en
la Demanda de reconvencién (ver hecho 43), sefialando que, en efecto, “le atribuyd al Concesionario el
presunto incumplimiento del Contrato de Concesidn, entre otros, por: - No contar con Personal Operativo
especifico del Concesionario « cargo del Conirol de la Evasién en Estaciones y Portales del Sistema; {...)"
{f. 45)
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Ahora bien, en lo que se refiere a la Pretension Primera Subsidiaria de la
Cuarta Principal de la Demanda de Reconvencién reformada, esta solicitud
prosperara, con el alcance y en el sentido previsto en la parte motiva de este
Laudo, en la medida en que Recaudo Bogota efectivamente asumié los riesgos
previstos en la clausula 20.17 del Contrato de Concesién y aquellos que le fueron
asignados en la Matriz de Riesgos contenida en el Anexo 5, particularmente el
riesgo derivado del fraude por evasién del pago, solo en lo que respecta al riesgo
por evasion tecnolégica en el Sistema, lo cual no incluye el que se ha denominado

riesgo de evasion fisica.

El Tribunal, desestimard la Excepcion 7 de la Contestacién a la Demanda de
Reconvencion en tanto que no se acredita la existencia de una conducta
contraria a la buena fe por parte de Transmilenio, quien durante el periodo
precontractual y a lo largo de este tramite ha expuesto consistentemente que
Recaudo Bogotda y su Personal Operativo no tienen funciones coercitivas

asimilables a las de la Policia Nacional.

ii. Incorporacion de recursos, procedimientos y mecanismos para el
control de la evasién.

La segunda obligacién que debera analizar el Tribunal en torno al control de la
evasion figica, corresponde a la cldusula 20.17 del Contrato de Concesidn,
estipulacién contractual que impone al Concesionario deberes relacionados con el
riesgo comercial, y en la cual destaca particularmente el siguiente inciso, que
establece la obligacién del Concesionario incorporar los recursos, procedimientos
y mecanismos para el control del fraude en cualquier punto de las areas de las
estaciones que integran el subsistema de recaudo. El texto de la estipulacién

aludida es el que sigue:

“20.17 El riesgo comercial asumido por el CONCESIONARIO y la
responsabilidad aqui prevista, tiene los siguientes alcances minimos, sin
perjuicio de las acciones que por este concepto le sean imputables al
CONCESIONARIO conforme a ley:

()
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El CONCESIONARIO debe incorporar los recursos, procedimientos y
mecanismos para el control del fraude en cualquier punto de las 4reas de
las estaciones que integran el subsistema de recaudo, asi como identificar y
controlar las fuentes de fraude internas y externas. Para este efecto, se
considerardn fuentes de fraude externas aquellas que pueden provenir de
la accién de terceros que no se encuentran bajo la responsabilidad, control
o influencia de]l CONCESIONARIO, entre las cuales se enumeran a titulo
meramente enunciativo y no taxativo, las siguientes (...)".

Para la parte Convocante en reconvencion, el Concesionario ha incumplido esta
obligacién pues en su cri‘terio, no ha incorporado recursos, procedimientos y
mecanismos para el control del Fraude en los accesos, lo cual se acredita al no
disponer Recaudo Bogoté de Personal Operativo especifico para el control de la
evasién en los accesos de las Hstaciones y Portales del Sistema y, ademds,
considerando las altas tasas de evasidn que se genera a través de las BCA, que
segun Transmilenio asciende al 10.50% de los usuarios que ingresan al Sistema.
Aunado a lo anterior, considerd que “el Concesionario denitro de su autonomia de
la voluntad acepid llevar a cabo unas medidas de mitigacion ante el acaecimiento
del riesgo analizado, para lo cual consintio, entre otras, reclutar personal experto
en seguridad, prestar el apoyo mediante “controladores” a su cargo y utilizar
seguridad privada’, Al respecto Recaudo Bogota reiteré que en el Contrato no
se definié ninguna obligacién a su cargo en la que se le imponga implementar
recursos, procedimientos y mecanismos que permitan énfrentar la evasién en el
pago de la taxifa “entendida esta como accién del usuario encaminada a eludir las
barreras fisicas de control de acceso que dispuso el Concesionario del SIRCP™,
pues el contrato solo regulé lo concerniente a la evasién tecnoldégica del Sistema.
Entonces, la diferencia entre las partes en torno a esta estipulacién, estd en
definir si las obligaciones adquiridas por Recaudo Bogoté previstas en el acépite
citado en el numeral anterior (cl. 20.17) incluyen la destinacién de personal
especializado para la evasién fisica (el Tribunal se refiere en otro acapite de este
Laudo, a la obligacién consignada en la clausula 21.1. y la definicién de Personal

Operativo del numeral 1.62 del Contrato).

76 Demanda de Reconvencién Reformada, f 686.
77 Contestacién Demanda de Reconvencién Reformada, £, 97.
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Del texto de la cldusula se extrae que esta obligacién comprende dos aristas
principales. De un lado, la incorporacién de los recursos, procedimientos y
mecanismos para el control del fraude en cualquier punto de las dreas de las
Estaciones que integran el Subsistema de recaudo y, del otro, la identificacién y
control de las fuentes de fraude internas y externas -supuesto que no se alega

incumplido-.

El primer postulado de esta obligacion implica entonces que el Concesionario,
profesional en materia de recaudo, deba efectuar la bisqueda de recursos,
procedimientos y mecanismos que puedan controlar potencialmente el efecto de
la evasion en el sistema, analizar su viabilidad e incorporarlos al Sistema para

controlar asi la evasion.

En pérrafos anteriores, el Tribunal se refirié a que, st bien el riesgo de evasidon
fisica no se encontraba a cargo del Concesionario sino de Transmilenio, en el
contrato existian obligaciones que imponian a Recaudo Bogota deberes de control
sobre dicha evasion fisica, dentro de las cuales se enuncid la obligacién de la que
se ocupa actualmente el Tribunal. Por supuesto, como quedé explicado en el
acdpite que analiza el alcance de las obligaciones de “control” de la evasién fisica
a cargo del Personal Operativo, el 4mbito de accién del susodicho Personal
Operativo no permite exigir de ellos acciones con la connotacién de represién o
disuasién de la evasidn fisica, por 1o que el Concesionario solo podria a través del
Personal Operativo controlarla en el sentido de dar cuenta de ella, registrarla,
reportarla. Entonces, respecto de la obligacién del Concesionario de incorporar
recurses, procedimientos y mecanismos, se verd a continuacién el alcance

correspondiente de la obligacion.

En principio, en una lectura desprevenida de la clausula que se alega incumplida
seria posible suponer de manera ligera que, al contemplarse una lista de fuentes
de fraude vinculadas con la evasién tecnol6gica, su alcance -el de la cldusula-
estaria limitado exclusivamente a este tipo de evasién. El Tribunal comparte
parcialmente esta apreciacién, pues en efecto, los supuestos incluidos dentro de

la clausula se refieren a obligaciones particulares de control del riesgo de evasién
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tecnolégica asumido por el Concesionario; sin embargo, debe tenerse en cuenta
que esta estipulacién alude a que dichas obligaciones son solo descritas a “titulo
meramente enunciativo y no taxativo”, lo que abre la puerta a que puedan
considerarse otro tipo de fuentes de fraude (contempladas o no bajo el riesgo

asumido por el Concesionario).

Segun el articulo 1603 del Cédigo Civil, en virtud del principio de la buena fe
contractual, el Concesionario estd obligado no solo a lo que se expresa
literalmente en el Contrato sino a todo aquello que emana de la naturaleza de sus
obligaciones o que por ley le pertenezcan a ellas. En el caso en concreto, el
Concesionario tiene la obligacién de recaudar los pagos derivados del ingreso al
Sistema, por lo que el control de las circunstancias que rodean y que inciden en
los recursos, equipos, aplicativos, licencias, infraestructura, entre otros,
relacionados con la operacién de la actividad de recaudo, es connatural de sus

obligaciones como Concesionario.

Observa el Tribunal en relacién con la obligacién de “incorporar los recursos,
procedimientos y mecanismos para el control del fraude” dos aspectos que vale la
pena resaltar para abordar su adecuado entendimiento: (i) dicha obligacién
aparece en un texto que si bien estd dentro de la cldusula 20.17, no corresponde
a la enumeracion de minimos de responsabilidad que el propio numeral 20.17
enuncia respecto del riesgo comercial asumido por el Concesionario y del cual se
hace una lista enunciativa correspondiente principalmente a los efectos
econdmicos que corresponden a eventos atados al mismo riesgo comercial que la
operacién del recaudo comporta {evasién por deficiencias del subsistema de
recaudo, fraude por carga ilegal de TISC, pérdida de informaciéon o valores,
faltantes de dinero, retrasos en la consignacién del dinero recaudado entre otros)
y (i1) en realidad, la obligacién a la que se refiere el Tribunal ahora -la de
incorporar recursos, procedimientos y mecanismos-, estd en un texto
complementario al numeral 20.17, ubicado al final del mismo; entonces se trata
de una obligacidn general relativa al riesgo de evasién “en cualquier punto de las
estaciones”, riesgo que incluye fuentes internas o externas de fraude, segin el

propio texto, v del que se hace otra enumeracidn ilustrativa de eventos vinculados
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al recaudo; en lo tecnoldgico (recarga; desautorizadas de TISC o creacion de TISC
ilegales) o simplemente en lo operacional (hurto de TISC bajo custodia del

Concesionario, apropiacién del efectivo recaudado por el Concesionario, ete.)

9. Entonces, ubicado asi el analisis que el Tribunal hara respecto de la cbligacién
de “incorporar” procedimientos, recursos y mecanismos para el control del fraude,
se hace necesario sefialar que en relacién con la evasidén (tecnolégica y fisica), el
Concesionario desplegard, por virtud de este parrafo final del numeral 20.17,
acciones que agreguen « lo existente, bien sea al Subsistema de recaudo en lo
tecnolbgico o en lo fisico que por su naturaleze impacta la actividad de recaudo,
sin que pueda entenderse gue corresponde al Concesionario, 2l menos por virtud
de esta estipulacién, la sustitucién, reemplazo o cambio de los elementos
existentes y que fueron objeto de su modelo de inversion para asumir la concesion,
sino simplemente la incorporacién a los mismos de “recursos, procedimientos o
mecanismos para el control del fraude” como claramente lo sefiala la estipulacién
analizada. Ese es el sentido consecuente, ademads, con el uso no casual del vocablo
“Incorporar’ que de acuerdo con la primera acepcién del Diccionario de la Real
Academia Espanola, significa unir una persona o una cosa a otra u otras para que

haga un todo con ellas®.

10. Asi, dada la naturaleza del Contrato, y scbre todo de los compromisos que tiene a
su cargo Recaudo Bogota, es evidente que este Concesionario asumié no solo
obligaciones frente al control de la evasion tecnoldgica -como se ha reiterado en
el tramite- sino también, frente a la evasién fisica producida en las Barreras de
Control de Acceso, equipos que hacen parte de la aperacién de la Concesidn y que,
por ende, pueden ser gestionados de mejor manera por un experto en la materia
como es el propio recaudador, quedando si excluida, como ya se dijo, la obligacién
de reprimir, sancionar o ejercer acciones coercitivas por parte del Personal

Operativo hacia losg usuarios, por las razones que ya se esgrimieron. Se reitera, el

¢ En el mismo sentido el Diccionario de Sindnimos y Anténimos de Maria Moliner, enumera como
vocablos sindénimos de “incorporar”: agregar, afiadir, adjuntar, juntar, unir, anexionar e incluir; todos los
cuales presuponen la existencia de algo previo a lo que lo otro se incorpora.,
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hecho de que no haber asumido el riesgo de evasién fisica, no excluye que tenga

a su cargo obligaciones con impacto sobre la susodicha evasién fisica.

Considerando entonces la responsabilidad que tiene el Concesionario frente a la
infraestructura y equipos que opera, y que dentro de las fuentes de fraude pueden
incluirse otras diferentes a las apenas enunciadas en la estipulacién contractual,
para el Tribunal, e] inciso de la cldusula 20.17 citado contiene una cbligacién
exigible no solo en materia de evasién tecnolégica sino también en lo que se refiere
a evasidn fisica, lo cual emana precisamente de la naturaleza de la obligacién de
recaudar los pagos, en cuanto ese fenémeno de la evasidn fisica impacta el sistema
de recaudo y, especificamente, la efectividad del mismo, la cual es responsabilidad
del Concesionario. Esta apreciacién debe leerse partiendo de que se trata de una
obligacién orientada al control o mitigacién de un riesgo que no fue asumido por
el Concesionario {evasién fisica), lo cual no obsta para que ejecute la obligacién
asumida, sin que de ello se desprenda un traslado de dicho riesgo a Recaudo
Bogota. Pero la obligacién le es vinculante con todos los efectos legales vy

contractuales, incluse los dexrivados de su eventual incumplimiento.

Ahora bien, en lo que respecta al andlisis de fondo del alcance de la obligacién,
encuentra el Tribunal que la prestacién debida por el Concesionario en la clausula
20.17 es una obligacién que implica adicionar a las estrategias e instrumentos
existentes para el control de la evasiéon otros “mecanismos, recursos o
procedimientos” que contribuyan a dicho objetivo. En este entendido, se trata
también de una obligacién de medio, concepto frente al cual el Tribunal se acoge
a las consideraciones tedricas expuestas en el capitulo correspondiente a la
obligacién sobre la disponibilidad del Personal Operativo. A partir de los
presupuestos ya explicados, es claro que la planeacién e incorporacién de estas
nuevas herramientas puede no tener como resultado cierto el control del fraude,
pues en medio de esta causa y este resultado, se encuentra el azar o acaso que
constituye la inexistencia de “mecanismos, recursos y procedimientos” adecuados,
y la presencia constante de evasores en el Sistema, circunstancias estas que
podrian hacer inane el objeto tltimo de la incorporacién de las medidas, que no

es otro sino el control de la evasion.
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Dicho lo anterior, corresponde entonces verificar si se acreditd la aplicacién de la
diligencia exigible al Concesionario frente a la incorporacién de estos recursos,

procedimientos y mecanismos.

Sobre la adopcién de medidas destinadas al control de la evasién fisica, el
representante legal de Recaudo Bogotd se refirié a algunas “medidas de
colaboracién” adoptadas por el Concesionario para la mitigacién de la evasién
fisica, dentro de las cuales se encuentran incentivar el pago en los usuarios del
Sistema, cambio de torniquetes de conteo de salida, y propuestas sobre la

estructura de las BCA. El sefior Cancela indico:

“DR. ESTRADA: Que le sefiale al Tribunal presidente, en el contexto del
concepto de evasién que €l ha dado en su respuesta inicial, cuales son las
acciones que ha desplegado la compania para enfrentar?

DR. CHALELA: Adelante doctor Cancela.

SR. CANCELA: La compania Recaudo Bogot4d ha desarrollado en el aspecto
tecnolégico, es decir, en la evasiéon tecnoldgica, pero también incluso
en el aspecto de la evasidn fisica. colaborando, no porque sea una obligacién
contractual sino porque entendemos que es un problema del sistema y en la
medida que podamos vamos a colaborar, en lo que se refiere a medidas
tecnolégicas muchas, por ejemplo, mecanismos para identificar patrones
de uso inusuales en las tarjetas del sistema y cuando se detectan esos
patrones bloquear las tarjetas correspondientes, implementacion de
reglas descriptivas, por ¢jemplo, que una persona que se sube en un paradero
determinado dentro de una ventana de tiempo no pueda hacer uso de la tarjeta
en sentido contrario, tratando de aprovechar la venta de transbordo, de
transbordo de costo 0 o de costo reducido.

Hemos hecho también medidas de tipo disuasorias o digamos incentivadoras
de pagos, incluse por fuera de las obligaciones contractuales también, como por
ejemplo, nosotros desde muy al principio a parte del crédito al usuario diario
que existe, que permite a un usuario que no tenga recarga en la tarjeta acceder
un dia determinado al sistema y recargar, compensar ese uso posteriormente,
aparte de eso que si es contractual, hemos hecho cosas como por ejemplo la
tarjeta... bancaria, que es la aplicaciéon de transporte insertada en una tarjeta
débito o crédito bancario y que vincula el uso de transporte con la cuenta del
usuario y por lo tanto le permite también, hacer uso del transporte a crédito,
incluso con mayor nuimero de viajes que el crédito que permite la tarjeta
personalizada.
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{...)

En cuanto a medidas adicionales sobre la evasién fisica, que como digo, no nos
corresponde contractualimente, pero que en animo de colaborar y mitigar

nosotros hemos implementado, hemos hecho cosas como desde atender la

peticién de Transmilenio de que llamemos 1a atencién a los usuarios
que intentan colarse con ¢l personal de las estaciones, vy que como
digo, nos ha costado cerca de 900 incidentes de accidentes de trabajo,
con un total, creo que son, en el entorno de 7 mil dias de incapacidad
acumulados a la fecha, causados por esos incidentes, hemos hechos cosas como
por ejemplo, hacer pilotos a nuestro costo de tecnologias nuevas y colaborando,
por ejemplo, con la consultoria que contraté Transmilenio para determinar qué
tipos de barreras podian funcionar mejor para evitar evasion.

Por ejemplo, también apoyar las iniciativas que ha habido respecto de
torniquetes antievasién para los buses, todas esas son medidas que
contractualmente no teniamos que hacer, pero que decidimos en su memento,
en cada caso, ir apoyando para tratar de mitigar”.” (énfasis del tribunal)

“DR. CHALELA. El Tribunal considera que en la pregunta anterior el sefior
Cancela dijo que ha adoptado medidas para mitigar o para abordar el riesgo
de evasién, entonces lo que le estd pregunta el apoderado es qué medidas
ha adoptado y me parece que procede y que responda, respecto a qué
medidas ha adoptado para el riesgo de la evasién.

.

SR. CANCELA: Procedo a responder, yo crec que son varias el tipo de
medidas en la colaboracién para mitigar la evasion fisica, una de ella la he
mencionado también anteriormente que es el dirigirse hacia los
usuarios para incentivar el pago v no la evasion con los
funcionarios gue estid operando en las estaciones, otras medidas
que se bhan implementado ha sido colaborar con los operadores de
flota para realizar cambios 0 mejorar a los torniquetes de entrada
a los buses, otra de las medidas gque se han tomado ha sido de forma
voluntaria también cambiar los torniguetes de conteo de salida en
estaciones para tener flujos mas rapidos y asi evitar que se produzecan
aglomeraciones que son proclives a que la gente aproveche y se salte un
acceso de salida como entrada evadiendo. Otras medidas ha sido proponer
pilotos de infraestructura para mitigar evasién, como super estructuras
encimas de los torniquetes que dificulten el salto por encima del torniquete
y otras medidas que se han tomado, ha sido proponer pilotos para cambiar
la tipelogia de las barreras por barreras como las que propuso Transconsult
en estaciones piloto como la de Universidad, perddén no recuerdo el nombre
ahora mismo, pero hemos implementado un piloto de estacién con una
tipologia distinta de barreras que hipotéticamente contribuiria a mitigar la

® Transcripcidn Declaracién de Parte del sefior Javier Cancela, f. 4-5
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evasidon, ese es el tipo de cosas que se han realizado desde Recaude
Bogota.”#0
15. El testigo Jerson Carrillo manifesté lo siguiente cuando el apoderado” de
Transmilenio le preguntd sobre las medidas de control de evasién implementadas

por el Concesionario:

“DR. GUTIERREZ: Perfecto, Jerzon teniendo en cuenta esa multiplicidad
de actividades de innovacién para controlar la evasién del sistema, usted
conoce si Recaudo Bogotd ha implementado o ejercide alguna actividad de
las que usted menciona para realizar el control de evasidn, el del control de
evasiones en estaciones y portales del sistema?

SR. CARRILLO: Si, s6lo el dltimo que fue poner la cdmara que
efectivamente fue un piloto que hicimos con Recaudo Bogoté en la estacién
si no estoy mal san mateo de Soacha, en ese piloto efectivamente es que
salid la conclusién que les digo, las personas se sienten intimidadas, las
personas al momento de verse ahi que la estan mostrando pues no sabemos
si efectivamente se van a colar o no pero se disminuye las personas como
que ven que estdn ahi en ese momento pasando y las estdn grabando y si
mejora sustancialmente el nimero de validaciones.”®!

16. Adicionalmente, en el acervo probatorio obran algunas comunicaciones remitidas
por el Concesionario a Transmilenio en las que, en el marco del proceso
administrativo sancionatorio No. 43, Recaudo Bogot4 presentd un “Plan de accién
para robustecer el apoyo a Transmilenio, las autoridades distritales y 1la Policia
Nacional en el control de la evasién originada en acciones y proceder de los
usuarios del sistema (...)”. La propuesta presentada el 17 de diciembre de 2018,
tenia por objeto mejorar el apoyo que hasta entonces habia prestado el
Concesionario a Transmilenio y a la Policia Nacional en las tareas de contyol de
la evasion fisica. Comprendié dos pilares fundamentales, la masificacién de
campanas de fiscalizacién con dispositivos y tecnologia provista por Recaudo
Bogota y en conjunto con la Policia Nacional, y mayor presencia de personal del
Concesionario en las Barreras del Sistema, equivalente al 20% mds, para que,

“sin descuidar las actividades propias « su cargo, la presencia institucional siga

# Transeripeién Interrogatorio de Parte del sefior Javier Cancela, £. 34
8 Transeripcion Testimonie del sefior Jerson Carrillo, f. 130.
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teniendo un efecto disuasorio y pedagdgico™? En virtud del mismo proceso
sancionatorio, el 27 de diciembre de 2018 mediante comunicacién Rad.
2018ER38946 el Concesionario Recaudo Bogotd remitié a Transmilenio el
desarrollo de la propuesta presentada al Ente Gestor sobre la implementacién de
una aplicaciéon movil (TuSaldo) para dispositivos Android con tecnologia NFC
(Near Field Communication) para el control de la evasién y una plataforma web

para consulta®.

17. De lo expuesto se puede inferir que Recaudo Bogotd ha adoptado diversas
medidas para controlar la evasidn en el Sistema, principalmente de naturaleza
tecnologica. En lo que se refiere a incorporar recursos, mecanismos o
procedimientos orientados al control de la evasidn fisica, el Tribunal encuentra
que existen incitativas propias de Recaudo Bogotd frente a esta tipologia de
evasién y ademads, que su actuar se ha dirigido fundamentalmente a servir de
apoyo en iniciativas del Ente Gestor que exigen su colaboracién para ser
implementadas, como por ejemplo, los Pilotos Anti — Evasién estructurados por
esta entidad, no obstante lo cual, es necesario detenerse en lo que atafie al
cumplimiento de -la obligacién de incorporar recursos, mecanismos y

procedimientos (Cl 20.17. en lo que tiene que ver con las BCA).

18. Entonces, con lo anterior, se entenderia acreditada la diligencia exigida al
Concesionario Recaudo Bogot4 frente al cumplimiento de la obligacién aludida en
la clausula 20.17. de manera general en lo que se refiere a aspectos y elementos
del subsistema de recaudo, diferentes a las BCA que seran objeto de andlisis en
el capitulo que sigue. En efecto, en lo que ataiie a las BCA, el Tribunal se
detendra para analizar el cumplimiento de la obligacién consignada en la CI 20.17
(también aplicable a la evasidn fisica), asi como a verificar €l cumplimiento de
aspectos como la actualizacion (Cl 16.3. 16.34.) y modificacién de los parametros

técnicos de las mismas BCA.

82 CD Principal No. 2. Anexos Contestacién de la reconvencién, folio 181 prueba 29, 8.1.50. Rad.
2018ER37863
83 Ibid., Prueba 30, 8.1.51. Rad. 2018ER373946.
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La responsabilidad sobre la infraestructura: los parametros técnicos
“minimos” de las BCA®, su actualizacién y la incorporaciéon de recursos
a las BCA

Tal coino fue expuesto, la obligacién de “incorporar recursos, procedimientos y
mecanismos para el control de la evasién” a cargo del concesionario Recaudo
Bogotd, es una obligacién cuyo alcance aborda multiples herramientas que
pueden ser adoptadas por el contratista para controlar incluso la evasion fisica
en el Sistema. Sin embargo, a lo largo de este tramite ha resaltado un debate
particular frente a la incorporacién de uno de los principales elementos de la
infraestructura destinada al recaudo en estaciones: las barreras de control de

acceso 0 BCA.

La discusion, de un lado, se ha enfocado en el cumplimiento por parte del
Concesionario de las condiciones minimas exigidas en el Contrato de Concesidn,
y del otro, en la posibilidad de que éste realice la actualizacién o mejora de las
especificaciones técnicas contempladas contractualmente para las BCA o como
un recurso, mecanismo o procedimiento incorporado y necesario para controlar la

evasion fisica en el Sistema de recaudo.

En efecto, la convocante Recaudo Bogotd ha insistido en que “cumplié con lo
exigido en el contrato e instaldé los torniquetes (Barreras de Control de Acceso -
BCA) en las estaciones y portales del Sistema Integrado de Transporie de acuerdo
con todas las especificaciones técnicas establecidas de manera absolutamente
detallada por el propio Transmilenio en el Contrato de Concesién 001 de 20117,
Asi mismo, ha sefialado que, en cumplimiento de sus obligaciones contractuales,
ha efectuado irdportantes inversiones para la adquisicién de las barreras de
control de acceso, las cuales “operan en debida forma™ss, evitando asi la evasién
tecnoldgica por fallas técnicas en este equipo. La convocante considera que si lo

que pretende Transmilenio es realizar modificaciones a los parimetros de las

2¢%1.9. Barreras de Control de Acceso Las barreras de control de acceso son dispositivos electromecanicos
que se encargan de restringir el acceso de los pasajeros a los buses o estaciones. El validador permite la
liberacién de la barrera en funcién de la validacion del medio de pago.”

85 Alegatos de conclusiéon de Recaudo Bogotd. £. 117,

85 Jemanda Reformada, f. 142.
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BCA, el Concesionario esté4 dispuesto a iniciar negociaciones para tal finalidad
sin embargo, si lo que busca el Ente Gestor es reemplazar totalmente las BCA
existentes y recibidas a satisfaccién, por otras con caracteristicas técnicas
diferentes sin reconocer la respectiva remuneracioén “ello no sélo constituiria un
contrasentido por pretender endilgarle al Concesionario las consecuencias de la
falta de planeacion de la administracién (...) sino que resultaria absolutamente
desproporcionado y constituiria sin lugar a dudas un grave desequilibrio de las

condiciones econémicas inictales del Contrato”s?

22, La convocada por su parte, ha reiterado que las especificaciones técnicas
contempladas en el Anexo No. 2 del Contrato de Concesién son referentes que
representan “expectativas técnicas y funcionales del SIRCI basadas en las
condiciones y tecnologias de mercado propias del momento de la Licitacion 003 de
2011”, y que dichas especificaciones pueden ser superadas o mejoradas en el
transcurso de la ejecucidn contractual considerando avances técnicos y nuevas
tecnologias®®, En este sentido, dice la convocada, ya que los pardmetros técnicos
de las barreras constituyen expectativas minimas de los equipos, corresponde al
Concesionario “implementar ajustes y /o soluciones técnicas para que las Barreras
de Control de Acceso — BCA provistas para el Sistema, ademds de permitir la
validacién del medio de pago, sean eficientes para mitigar los efectos del
Fraude’, Adicionalmente, indica que la aprobacién que en su momento hiciera
Transmilenio sobre las BCA instaladas, de ningﬁna manera implica un traslado
de responsabilidad al Ente Gestor, pues es el Concesionario el anico responsable
de garantizar que los sistemas propuestos para el recaudo no solo cumplan con
los minimos téchicos establecidos sino que permitan controlar eficientemente el
fraude en el Sistema. Correspondiendo entonces al Concesionario la
responsabilidad sobre la provisidn y operacién de una u otra tipologia de Barrera
de Control de Acceso — BCA y ademis, el control del fraude, la Convocada

manifiesta que el Concesionario “debe incorporar los recursos, procedimientos y

87 Alegatos de conclusién de Recaudo Bogota. £. 117
38 Contestacién de la Demanda Reformada, f. 48.
89 Contestacién de la Demanda Reformada, £, 49,
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MECANISMOS suficientes y eficientes para garantizar, entre otros, el control

efectivo del Fraude en el Sistema en los términos y alcances contractuales™o.

23. Resefiadas las posiciones que han expuesto las partes en el tramite, el Tribunal
encuentra que son dos los asuntos relevantes en torno a la obligacion de la que se
ocupa en este capitulo, y que una vez desarrollados, llevaran a determinar si la
convocante cumplié o no con la prestacién que le fue asignada en el Contrato. El
primero de ellos consiste en determinayr si en efecto, la convocante Recaudo
Bogota cumplid con las especificaciones téenicas exigidas contractualmente para
la instalacién de las BCA en estaciones y portales del Sistema. El segundo, tendra
como objeto definir si dentro de las obligaciones que asumié Recaudo Bogotd se
encuentra incluida la actualizacién o mejora de los parametros técnicos que exige

la concesion para la implementacidon de las BCA aludidas.

24. Para empezar, la obligacion de instalar estas barreras de control de acceso BCA,
tiene fundamento en la clausula 20, numeral 20.7. del Contrato, segin la cual

- corresponde al Concesionario “fe/ntregar las funcionalidades que permitan llevar

a cabo el control de los ingresos, salidas y trasbordos de los usuarios del sistema

y adopitar los mecanismos necesarios para que el conirol sea eficiente”. Esta
obligacién impone al Concesionarie proporcionar las “funcionalidades”
entendidas como equipos o implementos necesarios para efectuar el control de los

ingresos, salidas y trasbordos de los usuarios del Sistema.

25. Uno de los mecanismos que evidentemente posibilita al Concesionario dar
cumplimiento a esta obligacién son las BCA, elemento que segin la definicién del
numeral 1.9. del Contrato de Concesidn son “dispositivos electromecdnicos que se

encargan de restringir el acceso de los pasajeros a los buses o estaciones.

El validador permite la liberacion de la barrera en funcién de la validacion del

medio de pago™i. Como puede extraerse de la definicion citada, estas barreras

% Demanda de Reconvencién Reformada, f. 73.

91 Sobre esta definicién y el rol que juegan las BCA en el sistema, ¢l testigo Barbosa respondid en los
siguientes términos a la pregunta realizada por el apoderado de la parte convocante:

“DR. ESTRADA: Podria precisarle un poco al pancl arbitral ese dispositive en qué consiste, donde estd
ubicado y cudles pueden ser las principales patologias o fallas que se le presentan?
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tienen como funcién principal restringir el acceso de usuarios previo a la
validacion del pago del pasaje, de lo cual se deduce gue también constituyen un
elemento esencial para el control de la evasidn, sea por medios tecnolégicos o
fisicos, siendo estas barreras la tinica forma legitima de ingresar al Sistema y

hacer uso del servicio.

La instalacién de las BCA es una obligacién contractual a cargo del
Concesionario, pues estos elementos estdn comprendidos dentro de los equipos o
dispositivos que hacen parte del SIRCI -objeto del Contrato de Concesién- de
conformidad con lo establecido en la clausula 16.3 y el numeral 4.21. “Definicién
de las caracteristicas y condiciones de los dispositivos para estaciones/portales,
demds infraestructura y equipamientos para integracion de modos y buses”. del

Anexo Técnico 2. El texto de la cldusula 16.3. es el que sigue:

“16.3 Suministrar la totalidad de equipos y plataforma tecnolégica
necesarios para la implementacion del sistema integrado de recaudo,
control e informacion y servicio al usuario - SIRCI. Asi mismo, debera
renovarse la tecnologia de los subsistemas de recaudo, de control de flota y de
Integracién tecnoldgica, cuando ello sea necesario en aras de dar cumplimiento
a los niveles de servicio establecidos, independientemente de la antigiiedad de
los equipos.”

Esta referencia a la plataforma tecnoldgica y equipos se completa con lo seftalade en

el Anexo Técnico No. 2.

27. En efecto, el Anexo Técnico No. 2 del Contrato, cuyo objeto comprende “describir

los requerimientos de la plataforma tecnoldgica para el Sistema Iniegrado de
Recaudo Control e Informacién y Servicio al Usuario SIRCI™z, establece las
especificaciones técnicas particulares que deben cumplir las BCA instaladas,

tanto a bordo de los buses zonales y buses que tengan integracidén virtual, como

SR. BARBOSA: Si las barreras de control de acceso son dispositivos que esidn ubicados en las estaciones
del sistema digamos que en cada cabecera y que seporan la zona paga de la zona no paga, esas barreras
de control de acceso tienen un lector donde la persona con su tarjeta acerca la larjeta y a ese lector y de
acuerde al saldo le permite el ingrese ¢ zona paga (...).". Transcripcién Testimonio del serior Enrique
Barbosa, f. 88

92 DVD pruchas No. 1 Anexos con la Domanda Inicial Folio 11. Prueba 1. Contrato de Concesién No. 001
de 2011. Anexo Técnico No. 2. Especificaciones técnico-operativas y de puesta en funcionamiento del
SIRCI, £. 8
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en las estaciones y portales. En cuanto a estas Ultimas, que son objeto de la actual
controversia, las especificaciones técnicas establecidas en el Anexo Técnico No. 2

son las siguientes:

“4.21.1. Barreras de control de acceso

Se contemplan varios tipos de barreras de control de acceso, las de estaciones,
las de infraestructura, de integracién virtual y las posicionadas a bordo de los
buses zonales.

4.21.1.1. Caracteristicas generales para las estaciones

(a) Disefiadas para uso pesado y para el acceso masivo de personas. Resistentes
a la abrasidon, polvo, vibracién y a las condiciones ambientales de operacién
para la ciudad de Bogotd, considerando como minimo:

e Temperatura de funcionamiento: Entre 0°C y 50°C.

» Humedad: 15% al 90% sin condensacién.

o Indice de proteccién (polvo y liquido): IP 54.

» Contador electromecanico con capacidad de lectura desde el exterior del

gabinete de la barrera para registrar la salida de los usuarios,

{b) Carcasa en acero inoxidable AISI 304 de 1.5 mm de espesor éomo minimo,
de preferencia lijado longitudinalmente en la cara exterior.

(¢) Tres (3) brazos (torniguete) y fabricadas en acero inoxidable AISI 304 con
didmetro minimo de 35 mm. con puntas redondeadas. Sin perjuicio de lo
anterior, el CONCESIONARIO podra presentar, de manera
opcional, otros mecanismos que funjan como barreras de control
de acceso, para aprobacién de TRANSMILENIO S.A. los cuales
deberan cumplir los minimos establecidos y demostrar que cuentan
con las ecaracteristicas técnicas, operativas y funcionales iguales o
superiores a los requeridos en este anexo.

(d) La estructura del mueble deberd garantizar la rigidez del equipo mediante
la utilizacién de una estructura principal metalica, la cual debera fijarse al piso
por lo menos mediante cuatro (4) tornillos o pernos, con tratamiento para el
oxido. {e) La barrera de control de acceso debera permitir el reemplazo rapido
de un médulo en caso de dafios, golpes, etc. sin que sea necesario reemplazarla
completamente. De igual forma se deberd prever las actividades de
mantenimiento, reparacion, o sustitucion de los elementos que la componen.

(f) Debera responder a un disefio ergondémico, sin elementos que pueda causar
dafio a los usuarios. Igualmente deberdn contar con bisagras y
cerraduras para las puertas disimuladas o escondidas con una sola llave
maestra.



106

(2) La barrera de control de acceso debera tener una capacidad para manejar
un flujo minimo de treinta (30) usuarios por minuto, medidos en ambiente
controlado.

(h) En el caso personas en situacién de discapacidad y personal de servicio en
estaciones y portales, se deberan contemplar puertas para el acceso abatibles
en la direccién de uso, en vez de torniquete, las cuales estaran integradas
dos (2) equipos de validacién del medio de pago, uno en el sentido de
entrada y el otro en el sentido de salida, los que permitirdn desbloquearla
en operacién normal. También contaran con un sistema de desbloqueo en la
direccidn de salida en caso de emergencia. La puerta deberd tener un dngulo
de apertura de 90° como minimo, con un mecanismo de cierre automaético
inmediato después de cada uso. Igualmente, deberid contar con un
mecanismo visual y sonoro al momento de su apertura. La disposicién de
“estas barreras de control dependera del disefio arquitecténico.

(1) Las barreras de control de acceso deberan contar con pictogramas de
aproximacion, de tecnologia LED’s (0 similar} de cclor verde o rojo que sean
visibles a lo menos a diez (10) metros de distancia, con una dimensién
minima de ochenta por ochenta (80 x 80) milimetros. Estas deben permitir
al pasajero identificar el estado de cada torniquetee infoxrmarle al usuario
si esté operando en el sentido en que el pasajero se aproxima. Las barreras de
control de acceso deberan estar provistas de Indicadores que orientaran
al usuario sobre el resultado de la validacién de su medio de pago.

Dichos indicadores serén:
a. Uno de tipo luminoso de alta vistbilidad (rojo y verde), y
b. Otro de tipo actistico programable tipo buzzer de alta sonoridad.

()Las barreras de control de acceso deberdn estar provistas de un display
que informe al usuario el resultado de la validacion realizada, de tipo
luminoso, ya sea -retro-iluminado u otra tecnologia similar. Este debe ser
claramente visible bajo las diferentes condiciones de operacién e iluminacién
existentes en los horarios de operacién del SITP,

(kYEn el caso gue TRANSMILENIO S.A requiera implementar barreras
méviles se debera disponer de las condiciones técnicas necesarias para esta
funcionalidad.”® {resaltado fuera de texto).

28. Las anteriores especificaciones técnicas definen los pardametros a seguir por el
Concesionario frente a la instalacién de las BCA en Estaciones del Sistema, los
cuales incluyen una caracterizacién detallada del disefio y funcionalidades que
deben contener estos equipos. Dentro de estos elementos, se encuentran

exigencias vinculadas al “uso pesado y acceso masive de personas”, 1a resistencia

% Ibid., f. 39.
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de los materiales, las caracteristicas de los torniquetes, muebles y puertas de

acceso para personas con discapacidad, entre otras.

29. En este punto, es relevante traer a colacidn la introduccion del Anexo Técnico ya
referido (No. 2), en donde se consigné una aclaraciéon fundamental sobre la
obligatoriedad de los parametros establecidos en dicho documento. Se acordé que,

el Anexo Técnico No. 2 seria considerado como un referente gbligatorio para quien

decidiera participar en el proceso licitatorio a través del cual se concesioné el
SIRCI, y para quien fuera escogido concesionario del Sistema. Adicionalmente, y
aqui es donde realmente cobra relevancia esta aclaracidn, se seitalé que en cuanto
al contenido de este documento contractual, “(...) el presente incluye sélo los

minimos vy las expectativas técnicas vy funcionales del SITP frente a

su Sistema Integrado de Recaudo, Control de Floia y Sistema de Informacién y
Servicio al Usuario, en las condiciones y tecnologias actuales en el Mercado,

para lo cual estos minimos pueden ser mejorados vy superados con el

franscurso _del tiempo v ern desarrollo del Sistema y de las nuevas

tecnologias.” (énfasis propio)

30. Considerando esta aclaracion, entiende el Tribunal que los criterios consignados
en el Anexo Técnico No. 2 son de obligatorio cumplimiento para el Concesionario
Recaudo Bogota, por lo que este debe atenerse a lo sefialado en este documento
para ejecutar el objeto contractual de la Concesién. Ahora, sin perjuicio de lo
anterior, estos pardmetros técnicos configuran una representaciéon -obligatoria-
de las expectativas técnicas y funcionales que tiene el SITP frente a su operacién,
y ademads son considerédos minimos que pueden ser mejorados o superados a
partir del desarrollo de nuevas tecnologias o incluso la evolucién del Sistema en

el tiempo.

31. El primer aspecto sobre el cual debe pronunciarse el Tribunal, una vez sefialado
lo anterior, es el cumplimiento de las especificaciones técnicas que establece el

Contrato de Concesién y particularmente el Anexo Técnico No. 2, respecto de las

% Ibid,, . 8
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BCA instaladas en el Sistema de recaudo por Recaudo Bogotid. En efecto,
encuentra el Tribunal que las especificaciones minimas exigidas para la
Concesion fueron cumplidas por el Concesionario, ya que, en efecto, Transmilenio
recibié las barreras instaladas y con ello se dio inicio a la etapa de opefacién del
Contrato, lo cual indica que la entidad contratante no tuvo reparo alguno frente
al cumplimiento de los pardmetros técnicos minimos que debian cumplir las
barreras. Esta afirmacion es confirmada por el testigo Jerson Carrillo, quien en
su declaracién manifestd que las actuales barreras del Sistema cuentan con las
especificaciones minimas exigidas por el Contréto, pues de lo contrario no se

encontrarian en funcionamiento:

“DR. ESTRADA: Le pregunto entonces Jerzon las barreras BCA que estdn hoy
mstaladas cumplen con los minimos del anexo 2 que se les planteé a los
licitantes en la licitacién que concluyd con la adjudicacion del contrato?

SR. CARRILLO: Si seior, si claro si no podrian estar instalados claro
las condiciones minimas se cumplen.”® (énfasis del Tribunal)

32. En el mismo sentido, se refirié la testigo Julia Rey, Subgerente Juridica de

Transmilenio:

“DR. ESTRADA: Pero digamos, obvio, no, jamds esperaria que usted le tocaria
ir a medir la estacién, doctora Julia, pero pregunto si de ese insumo que le han
dado las otras 4reas a alguien le ha reportado que esos torniquetes no cumplen
con lo contractualmente convenido.

SRA. REY: No, no me han reportado, entiendo que lo que se establece
en_el contrato de concesién son unos minimos y entiendo que esos

minimos se cumplen,

DR. ESTRADA: Sélo para precisién ;quién definié esos minimos?

SRA. REY: Entenderia que en el marco de la licitacion Transmilenie, no sabria
quién personalmente, pero entiendo que eso estd desde los pliegos de
condiciones,”%6

(..

“DR. ESTRADA: Doctora Julia, usted, si lo recuerda, le puede precisar al
Tribunal entonces ;jcudl es el objeto de este contrato de concesidén?

9 Transcripeién Testimonio del sefior Jerson Carrillo, £, 138,
9 Transcripeidn Testimonio de 1a sefiora Julia Rey, f. 22.
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SRA. REY: El objeto de este contrato de concesion es la operacién de cuatro
subsistemas porque es recaudo, informacién y comunicacién y de hecho todo €]
componente de control de flota, en el marco de ese contrato de concesiéon por
cuenta y riesgo del concesionario se debe hacer la operacidn de, en caso del
subsistema de recaudo de todo lo que implica el ingreso al sistema, entendido
esto como taquillas ¥ torniquetes, el concesionario es adicionalmente
responsable de la movilidad de platas en las estaciones, de recoger 1a plata de
las estaciones, de trasladarla, de coordinar todo eso y también de mantener, en
el contrato se establecian unos requerimientos minimos a partir de
esos requerimientos minimos el contratista propuso unos torniquetes
que cumplian con esos requisitos minimos y es hoy el responsable de
la operacion de esos tornigquetes que funcione., lo mismo las puertas de
acceso para personas en condicién de discapacidad, ese es de cara al
subsistema recaudo.”?” (Se enfatiza)

Dado que, se encuentra plenamente acreditado que el Concesionario instalo las
BCA a su cargo, en cumplimiento de todas las especificaciones técnicas minimas
que contemplaba el Contrato de Concesién, y que por esta razon aquellas barreras
son actualmente operativas, el Tribunal declarard la prosperidad de la

Pretension Octava Principal de la Demanda principal reformada.

Ahora bien, tal como fue enunciado, la obligacién de instalar BCA en el Sistema
tiene otra arista que debe ser analizada por el Tribunal, esto es, determinar: (i)
si el Concesionario estd obligado a mejorar o actualizar las especificaciones
minimas que exige el Contrato de Concesién (Cl. 16.3. 16.34.), (i1) si ademas debe
mcorporar a las BCA recursos, mecanismos o procedimientos para el contrel de
la evasion fisica en el Sistema en los términos de la clausula 20.17. y (i) si
aquellas mejoras o actualizaciones (Cl 16.3. 16.34.), o estas incorporaciones de la
clausula 20.17, deben ser realizadas por cuenta y a cargo del propio

Concesionario.

En el Contrato fueron pactadas algunas cldusulas geﬂerales referidas a la
obhgacién que tiene el Contratista de mejorar o actualizar la tecnologia de los
equipos utilizados en el Sistema de recaudo con el fin de mantener y dar
cumplimiento a los niveles de servicio exigidos. Una de estas disposiciones es la

clausula 16.3 del contrato, segin la cual, “(...) deberd renoverse la tecnologia

97 Ibid. f. 28
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de los subsistemas de recaudo, de control de flota y de integracién tecnolégica,
cuando ello sea necesario en aras de dar cumplimiento a los niveles de servicio
establecidos, independientemente de la antigitedad de los equipos.”. Aunado a la
anterior cldusula, el numeral 16.34 del Contrato establece también que el
concesionario debera fsJuminisirar, implementar, maniener, actualizar a
su costo y efectuar todo lo necesario para la adecuada ejecucién del contrato,

durante el tiempo de duracion de la Concesion.”.

Como puede evidenciarse del texto de las anteriores cldusulas, estas imponen al
Concesionario una obligacién de alcance general, frente a la renovacién o
actualizacidén de la tecnologia utilizada en el Subsistema de Recaudo. En lo que -
se refiere a la actualizacién o mejora de las BCA exigidas contractualmente e
instaladas por el Concesionario, el numeral 4.21.2.(c) del Anexo Técnico No. 2
establece que el Concesionario “podrd” presentar de manera opcional otros
mecanismos que funjan como BCA para aprobacién de Transmilenio, los cuales,
en cualquier caso, deberdan cumplir con los minimos exigidos y con caracteristicas
iguales o superiores a las requeridas en el Anexo Técnico. Se cita en lo relevante

la disposicion aludida:

“Sin perjuicio de lo anterior, el CONCESIONARIO podra presentar, de
manera opcional, otros mecanismos que funjan como barreras de control
de acceso, para aprobacion de TRANSMILENIO S.A. los cuales deberan
cumplir los minimos establecidos y demostrar que cuentan con las
caracteristicas técnicas, operativas y funcionales iguales o superiores a los
requeridos en este anexo.”

37. Adicioenalmente, el numeral 1.3.5. del mismo Anexo Técnico No. 2 dispone:

“1.3.5. Tipologia de los dispositives que hacen parte de la plataforma
tecnologica.

En el Anexo No. 2 se especifican los pardmetros para estructurar la solucién a
cargo del CONCESIONARIO del SIRCI, no obstante, el CONCESIONARIO
podra proponer cambios a lo requerido en este anexo, en el desarrollo
de la concesidén, siempre y cuando contemple todos los subsistemas
del SIRCI, y dicha propuesta cumpla con la totalidad de las
funcionalidades solicitadas en este Anexo. TRANSMILENIQ S.A., sin
perjuicio_de lo anterior, podri aceptar, rechazar, v/o solicitar
modificaciones a los_cambios que el CONCESIONARIO proponga.
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TRANSMILENIO S.A. serd el responsable de autorizar por escrito cualquier
modificacién al SIRCI, propuesta por el CONCESIONARIO, siempre y cuando
se demuestre el cumplimiento minimo o mejoras reales a las especificaciones
indicadas en el Plan de Implementacién presentado por el CONCESIONARIO
en su propuesta, buscando aumentar la eficiencia y eficacia de lo propuesto
micialmente. La autorizacion a la que se hace referencia en este numeral no
implica un traslado de responsabilidades del concesionario al ente gestor. En
cuanto a los costos asociados a los cambios, el CONCESIONARIO sera gquien
los asuma” (énfasis del Tribunal)

38. El Concesionario tiene entonces la facultad de realizar intervenciones en las

39.

especificaciones técnicas exigidas en el Contrato para las BCA, sea a través de su
actualizaciéon o del cambio de su estructura. Es decir, las obligaciones del
Contrato, de un lado, le imponen al Concesionario el deber de actualizar o renovar
los equipos que componen el Subsistema de recaudo. Las especificaciones
téenicas, del otro, abren la posibilidad -como facultad- de que incluso ademas de
mejorar espectficaciones particulares, pueda cambiar las BCA por unas que,
partiendo de las condiciones minimas compatibles, se adeciien mejor a la funcién
que deben realizar este tipo de barreras, es decir, que ademas de controlar el
ingreso y la salida de usuarios, también sea un mecanismo de control efectivo de
la evasion fisica. Estas modificaciones, en cualquier caso, estaran sometidas a la

aprobacién del Ente Gestor.

Sobre la definicién del criterio especificaciones “minimas” contemplado en el

Anexo Téenico No. 2 del Contrato de Concesion, el testigo Jerson Carrillo sefiald:

“DR. GUTIERREZ: Jerzon quiero que precisemos sobre ese asunto, cuando
usted se refiere a caracteristicas minimas a qué hace referencia?

SR. CARRILLO: Son las caracteristicas digamos estindar que se
colocan por lo general en dispositivos electyénicos para cumplir

algunas condiciones ambientales, me explico, por lo general y pues para
ustedes que tiene un celular o algo asi, por lo general tienen algunas
condiciones que le dice que son resistentes al agua, que son resistentes a la
lluvia, entonces ese tipo de caracteristicas minimas se establecen en el
contrato puesto que son equipos que van a estar a la intemperie, deberan
responder a ese tipo de situaciones entonces hay algunas caracteristicas
minimas como el material, que no tengan unos bordes filosos porque pueden
llegar a lastimar una persona, que cumplan unas condiciones de pasos
minimos por minuto del niimero de personas eso es para permitir un buen
nivel de servicio, entre otras.
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Pero son unas caracteristicas minimas, no propiamente dichas marcas, ni
forma del dispositivo, sino algunas caracteristicas técnicas que debe
cumplir el equipo al momento de estar instalado.

DR. GUTIERREZ: Jerzon esas cardcteristicas minimas a que usted hace
referencia, pueden ser superiores o diferentes o pueden ser adecuadas por
Recaudo Bogoté en su condicion de concesionario?

SR. CARRILLO: Si absolutamente, de hecho es parte de las
discusiones que se tienen recurrentemente respecto a este tema,
donde existen diversas posibilidades de colocar aditamentos. de
colocar dispositivos adicionales. de cambiar las barreras en el
mercado hay digamos muy amplia variedad de barreras de control
de acceso gue pueden ser colocadas para diferentes contextos,
entonces un poco estd en revisar que existe en el mercado y probar
efectivamente cuales de éstas podrian llegar a ser de mejor

desempeno respecto a la evasiéon en Bogota.”? (énfasis del Tribunal)

40. La testigo Julia Rey también se pronuncié al respecto, indicando que la
modificacién de las BCA y sus especificaciones técnicas segin el Contrato es
posible en la medida en que exista una concertacién entre las partes del Contrato;
también considera que estas especificaciones pueden ser mejoradas a través de la
implementacion de elementos que atn siendo diferentes a las BCA estipuladas

contractualmente conserven y cumplan con minimos exigidos:

“DR. GUTIERREZ: ;Doctora Julia usted como subgerente juridica conoce si
Recaudo Bogotd tiene la facultad para modificar esas condiciones, como
usted 1a llama, minimas?

SRA. REY: Yo entenderia, de comiin acuerdo pudiéramos. en gracia a
discusion meodificar esas condiciones minimas, pero no tiene la

facultad de modificar esas condiciones minimas. podria proponer
algo como los torniquetes mariposa que estamos viendo en el
componente zonal, en donde igual se cumple con esos requisitos
minimos, y no se cambia, no se hace necesario un otrosi al contrato,
entonces, en ese sentido no tiene ¢dmo cambiar los requisitos minimos, pero
como le estamos evidenciando en el componente zonal, hay un espacio para
que se hagan propuestas alternativas que sigan cumpliendo con estos
requisitos”. (Se enfatiza)

41. Para el Tribunal, considerando lo sefialado en el Contrato y lo expuesto por los

testigos citados, la posibilidad de mejorar, modificar e incluso presentar

98 Transcripcién Testimonio del sefior Jerson Catrillo, . 130,
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alternativas diferentes a las BCA exigidas contractualmente es compatible con lo
senialado en la introduccién del Anexo Técnico No. 2, en donde se establecid que
las especificaciones técnicas de este documento constituian solo minimos que
“pueden ser mejorados y superados con el transcurso del tiempo y en desarrollo
del Sistema y de las nuevas tecnologias.”. Al referirse el Anexo Técnico a la
posibilidad de que ¢l Concesionario mejore o supere los parametros minimos
establecidos para las especificaciones técnicas, es claro que estos minimos son
entendidos como un “limite inferior”, segin el cual, el Concesionario no puede
gjecutar menos pero si més de lo exigido como especificacién técnica. Dicho de otro
modo, incumple si ejecuta menos de las especificaciones minimas, pero no si se
queda en ellas o no ejerce la facultad de cambiar o mejorar los elementos que
proporcioné en cumplimiento de las especificaciones minimas. Ahora bien, otra
cosa es la actualizacidén que, como se desprende de las clausulas 16.3y 16.34. le

es exigible al Concesionario.

Partiendo de lo anterior, debe tenerse en cuenta que el incumplimiento del
Concesionario que alega la Convocante en reconvencion no se predica
propiamente de la actualizacién, por un lado, o cambio de barreras, sino de la
obligacién de incorporar “los recursos, procedimientos y mecanismos suficientes y
eficientes para garantizar, entre otros, el control efectivo del Fraude en el Sistema”,
categoria dentro de la cual se enmarca la mejora de la tecnologia o alcance de
estos equipos (las BCA) por incorporacién o adicién a los mismos de recursos,

procedimientos y mecanismos,

La obligacién que se alega incumplida, como se explicé en el capitulo anterior,
compromete adicionar, anadir, o en los términos del propio numeral 20.17,
incorporar determinadas herramientas al Subsistema de recaudo actual. De otra
parte, en cambio, respecto de las estipulaciones que contemplan la renovacién de
la tecnologia del Subsistema (Cl 16.3 y 16.34), si resulta evidente que pueden

implicar el reemplazo o sustitucién (renovar o actualizar) de elementos.

Ahora, también la obligacién de incorporar recursos, mecanismos ¥y

procedimientos corresponde a una de las que puede afiliarse a la categoria “de



114

medio’, en tanto su eventual resultado -el control de la evasidén fisica- esta
sometido a la existencia de factores externos ajenos al Concesionario. Ante la
existencia de este acaso, es improbable exigir al Concesionario que los recursos,
procedimientos y mecanismos que fueren adoptados deban inexorablemente dar

como resultado el control efectivo de la evasidn.

45. Dicho esto, considera el Tribunal que las BCA, entendidas como un dispositivo
electromecanico encargado de restringir el acceso de los pasajeros a estaciones?®,
son un elemento fundamental en el control de la evasion fisica del sistemal®, por
tanto, son susceptibles de la incorporaciéon de elementos tales como recursos,
procedimientos y/o mecanismos (clausula 20.17). Es asi como la obligacién del
Concesionario frente a las BCA no puede limitarse exclusivamente a su
mantenimiento ordinario, pues su operacién implica también responder a las
nuevas exigencias del servicio y a las novedades gque en materia tecnolégica
puedan hacer mas eficiente su prestacién. Sin embargo, tratandose las BCA de
un elemento tan estrechamente vinculado al fenémeno de evasidn fisica -por
oposicidn al de la evasiéon tecnolégica-, el alcance de la obligacién establecida en
la clausula 20.17 deberé discernir el hecho establecido ya por este Tribunal de
que el riesgo de evasion fisica no le fue asignado al Concesionario Recaudo
Bogota, de cuya implicacién en los costos de la incorporacién a las BCA de
recursos, procedimientos y mecanismos para evitar la evasién fisica, se ocupa el

Tribunal mas adelante en este mismo Laudo.

46. Esta incorporacion de recursos, procedimientos y mecanismos, como €s obvio no
implica el control definitivo de un fendémeno estructural como la evasidén, sin
embargo, en el marco del un actuar diligente y regido por las obligaciones del

Contrato, puede contribuir a su mitigacidon, de hecho, aunque el contrato no se

99 Cfr. Contrato de Concesién No. 001 de 2011. Cldusula 1. Definiciones. Numeral 1.9. Barreras de Control
de Acceso.

100 Cfy. DVD Principal No. 1 Anoxos Demanda de Reconvencién, folio 295. 8.1.67. Informe 5
cavracterizacion del fenémeno de evasion. Linez 3: Linea base de evasion al pago de la tarifa en el
componente troncal del sistema de transporte masivoe de Bogotd, Transmilenio. Universidad Nacional de
Colombia. f. 40 el estudio de linea base de evasién: “A partir de la toma de informacion de este estudio se
identificé que los tornigquetes son el principal punto para evadir el pago de la tarifa en el sistema
troncal de TRANSMILENIO S.A.De cada 100 evasores, entre 83 y 84ingresan por los torniguetes,
Esta proporcién se acenttia en los portales, donded7 década 100 evasores ingresan por este punto.”
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refiere explicitamente, ni por simple ilustracion no taxativa, a decberes
concretados en acciones positivas explicitas del Concesionario relacionados con la
evasion fisica, el Tribunal entiende -como ya se sefialé en otre acdpite de este
Laudo- que la obligacion de incorporacién de recursos, mecanismos y
procedimientos alcanza materialmente a las BCA, por tratarse de una actividad
que emana precisamente de la naturaleza de la obligacion de recaudar, como

corresponde a las voces del articulo 1603 del CC.

47. Ahora bien, como fue sefialado anteriormente, el incumplimiento de una
obligacion de medio se acredita ante la existencia de una conducta no diligente
por parte del deudor. De cara a la obligacion sometida a estudio, las pruebas
recaudadas permiten evidenciar que Recaudo Bogota no ha realizado andlisis ni
.estudios suficientes sobre elementos que puedan ser incorporados o anadidos a
las Barreras actuales para evitar la evasién que se produce al sobrepasar estos
equipos sin validar el pago. Frente a este aspecto, se destaca que Recaudo Bogota
ha participado de forma activa en la implementacién de Pilotos Anti - Evasién
relacionados con el cambio de Barreras, en calidad de colaborador de las
iniciativas creadas y adoptadas por el Ente Gestor'!. Al respecto, se pronuncié la

testigo Stella Paez, quien manifestd:

“DR. ESTRADA.: Usted podria sefialarle al Tribunal por su conocimiento en el
cumplimiento de las obligaciones como contratista, cuil fue el rol de Recaudo
Bogota para con sus tareas?

SRA. PAEZ: 81, yo tendria que decir que Recaudo Bogota fue un actor que
facilit6 el proceso mientras yo estuve alli, acompanid en las tareas que se les.
solicité estuvieron dispuestos y atentos, también me consta que en desarrollo
del proceso ellos también ya habia avanzado con un proveedor, que no recuerdo
cudl era, tenian su proveedor creo yo de... en donde ya estaban probando una
tecnologia diferente v dado que habia parte tecnoldgica que era fundamental
para poner a prueba otras tecnologias se requeria la voluntad, disposicion y el
apoyo técnico de Recaudo Bogota para poner en marcha el proyecto piloto y lo
tuvimos todos, no tengo queja, siempre estuvieron alli facilitando y llegamos a
un acuerdo para celebrar un otrosi que permitiera la implementacién del
piloto,”102

101 Ver Otrosi No. 15 al Contrato de Concesién en CD Pruebas No. 1 Anexos Reforma de Ia Demanda de
Reconvencidn, folio 13. 09 — Otrosi 15.
102 I'ranscripeién Testimonio de la sefiora Stella Péez, £, 45
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48. En el expediente obran algunas referencias a una iniciativa particular adoptada
por Recaudo Bogotd, consistente en la instalacion de elementos sobre las
barreras, para evitar que los usuarios las sobrepasen saltando por encima de
ellas. El sefior Javier Cancela, en efecto, sefialé que el Concesionario si propuso
un cambio sobre las BCA a Transmilenio y que, de otro lado, nunca se ha realizado
ningin estudio relacionade con modificaciones o “cambios fisicos” que puedan

implementarse sobre la barrera actual:

“DR. GUTIERREZ: Pregunta No. 8. Perfecto, doctor Cancela diga cémo es
cierto si 0 no, yo digo que si es cierto, que es posible realizar cambios
mecanismos o fisicos a partir de las BCA, barreras de control de acceso,
existentes para mejorar su eficiencia en el control de la evasion fisica en el
sistema?

SR. CANCELA: Doctor Gutiérrez desconozco si es posible hacer cambios que
mejoren la eficiencia de la barrera actual, como le comenté anteriormente
lo que propuso por nuestra parte fue un cambio de tipologia de
barrera, nosotros no hemos estudiado si es posible realizax cambios
fisicos a la barrera actual que mejoren su eficiencia de cara a la
evasion fisica, entonces no le puedo responder porque desconozco si es
posible hacerle cambios.”103

“DR. GUTIERREZ: (...) Séptima pregunta presidente, doctor Cancela diga
c6mo es cierto si o no que el concesionario dentro del marco del contrato de
concesidn ha solicitado a Transmilenio autorizacién para realizar cambios
mecanismos o fisicos sobre las BCA existentes en pro de combatir la evasién
fisica del sistema?

SR. CANCELA: No, Recaudo Bogoté no ha solicitado cambios fisicos a las
BCA existentes, pero lo que si ha hecho es proponer cambios de barreras,
de tipologias de barreras, basados en una propuesta integral que
obviamente incluye resolver aspectos como el financiero relativo a la
inversién en ese cambio de dispositivos”.1%4

49. Sobre esta propuesta, a la que alude el sefior Cancela, se pronuncié el apoderado

de la parte Convocada en sus alegatos de conclusién, sefialando lo siguiente:

“A modo de “piloto”, el Concestonario ha dispuesto de las denominadas
“superestructuras”, como se refirié el sefior Cancela en su declaracion, las
cuales, teniendo en cuenta su disefio, han permitido la mitigacién de la

103 Transcripeidn Interrogatorio de parte del sefior Javier Cancela, f. 28.
104 Transcripeion Intexrogatorio de parte del senor Javier Cancela, f. 28
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evasién fisica cuando los usuarios pretenden ingresar por encima de las
Barreras de Control de Acceso instaladas.

{..)

No obstante, muy a pesar de TRANSMILENIO S.A., el Sistema vy los
bogotanos, tales acciones las implementaria la Parte Convocante
unicamente si son pagadas como “adicionales”, situacién que no comparte
TRANSMILENIO S.A. y exige sean realizadas (estas u otras), pero dentro
del marco bésico del Contrato de Concesién. Lo anterior, puesto que no se
trata de obligaciones adicionales sino de acciones encaminadas a dar cabal
cumplimiento a pactos inicialmente alcanzados con la misma suscripcion
del referido negocio juridico y que, por demas, ya estdn siendo
remuneradas”. 05

50. De lo anterior se evidencia que Recaudo Bogota ha sido principalmente
colaborador en las iniciativas adoptadas por Transmilenio frente a las BCA. En
lo que se refiere a iniciativas propias, se encuentra que efectivamente existe una
propuesta de modificacién de las barreras consistente, precisamente, en la

implementacién de estructuras sobre las BCA para evitar que los usuarios las

sobrepasen por encima.

51. Ante la presencia constante y creciente del fendémeno de evasién fisica en la
ejecucidn del Contrato, la mera iniciativa mencionada (de la superestructura) no
constituye un pleno cumplimiento de la obligacion de medio de incorporar
recursos, procedimientos o mecanismos para evitar el fraude, cuya forma mas
evidente es la evasidn fisica, sino apenas una iniciativa que quedé en estudio y no
fue acompafiada por alternativas ni otras consideraciones complementarias
viables. EI propio representante legal reconocié que Recaudo Bogota no ha
profundizado en evaluar alternativas para afiadir, adicicnar, o en lenguaje de la
Clausula 20.17 del Contrato, “incorporar” a las BCA existentes, recursos,
mecanismos o procedimientos que contribuyan a contrarrestar la evasion:

“...nosotros no hemos estudiado si es posible realizar cambios fisicos a la

barrera actual que mejoren su eficiencia de cara a la evasion fisica,

entonces no le puedo responder porque desconozco si es posible hacerle cambios’ 1%,

105 Alegatos de Conclusidn Transmilendo, £, 75.
106 Cfr. Pregunta 8, interrogatorio de parte del sefior Javier Cancela.



118

52. No pierde de vista el Tribunal que en diversos momentos del trdmite se ha puesto
de presente la discusién sobre la probabilidad de implementar BCA que,
cumpliendo con las caracteristicas minimas del Sistema, propongan una mejora.
Al respecto, el sefior Javier Cancela manifesté que en el mercado hay barreras
con mejores caracteristicas técnicas que las implementadas actualmente en el
Sistema, pero que su implementacién puede incidir en que no se cumplan los
criterios técnicos particulares exigidos en el Contrato. Se cita en lo relevante, la

declaracién del representante legal de Recaudo Bogoté:

“DR. CHALELA: La pregunta que le formula el apoderado sefior Cancela,
es 81 las barreras fueron suficientes 0 no para controlar la evasién y el
Tribunal ha escuchadoe la forma y el contexto en que se la promueve.

SR. CANCELA: Entendido, en mi opinién hay barreras gque son
mejores para el control de la evasién, como se ha probado de hecho
en los experimentos v pilotos que hemos venido haciendo por un
lado y por otro, Transmilenio y Recaudo Bogota, hay barreras mejores y
por lo tanto decir si son suficientes o no es un criterio subjetivo, 1o que si
puedo decir es que si hay barreras mejores, pero que también como
mencioné antes esas barreras mejores tienen una serie de
inconvenientes que pueden hacer incluso inviables la aplicacién en
algunos caso, depende de cudles y vuelvo a repetir lo que dije antes, por
ejemplo, en una estacidn tipica tipo vagdn, el ancho de la estacidn es fijo y
no da para poner el mismo nimero de barreras de tipo piso a techo, que es
una de las més efectivas a nivel de contencién de evasién en comparacion
con los torniquetes actuales. 07

(.

DR. CHALELA: Ingeniero Cancela, el Tribunal quiere hacerle lo siguiente,
usted se ha referido 2 veces a la palabra suficiente al responder la pregunta
y la palabra utilizada en la pregunta por el apoderado fue si las barreras
son eficientes para controlar el riesgo de la evasidén, entonces como pregunta

" del Tribunal, le ruego que nuevamente conteste, si para usted las barreras
son eficientes o no para el control del riesgo de la evasion?

SR. CANCELA: Perddn, voy a contestar, pero digamos que el concepto es
similar, es decir, la eficiencia no es binaria, es subjetiva, entonces lo que si
puede contestar es que hay barreras mas eficientes que los torniquetes
actuales, hay barreras mas eficientes en contencién de evasién, como lo he
mencionado, por ejemplo, las sugeridas por Transconsult piso a techo o
puerta deslizante son mas eficientes que las de torniquete.”08

107 Transgeripeién Interrogatorio de parte del sefior Javier Cancela, f. 23.
W38 Transeripcidn Interrogatoric de Parte del sefior Javier Cancela. f. 24
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Desde luego, €ello corresponde al ejercicio del derecho de proponer cambios o
mejoras, pero no implica el cumplimiento de la obligacion de incorporar
(agregar, anexionar) -de la clausula 20.17~ a la infraestructura existente, los
recursos, mecanismos y procesos para el control del fraude en cualquier punto

de las areas de las estaciones que integran el subsistema de recaudo.

De lo expuesto el Tribunal concluye que Recaudo Bogota no ha cumplido de forma
diligente con la obligacién de incorporar recursos, mecanismos y procedimientos
tendientes a controlar la evasion fisica en el Sistema, particularmente en lo que
se refiere a las BCA. Pues tal como puede leerse de las pruebas transcritas, si
bien el Concesionario presentd un plan piloto para la instalacién de
“superestructuras”, esta estrategia no trascendid y aparece solitaria en medio de
una larga ya ejecucidén contractual signada por la incidencia de la evasién fisica,
sin que se destaquen otras iniciativas del Concesionario relativas a la tantas
veces mencionada aqui obligaciéon de incorporacion {anexion, agregacion) -Cl
20.17.- de recursos, mecanismos y procedimientos. Se trata entonces de un
cumplimiento imperfecto o parcial apenas de la obligacién a su cargo. Por lo
expuesto el Tribunal declarard la prosperidad de la Pretenston Quinta de la
Demanda de Reconvencién Reformada, y en tal sentido desestimard la
Excepcién 5 de la Contestaciéon a la Demanda de Reconvencién Reformada.
teniendo en cuenta que respecto de la obligacidn aqui analizada si quedd
establecido un incumplimiento, en la modalidad de cumplimiento imperfecto o

parcial de la misma.

Ahora bien, otro asunto del resorte del Tribunal es definir si las eventuales
inversiones que debe ejecutar el Concesionario en su obligacién de incorporar
recurses, mecanismos y procedimientos para el control de la evasién (Cl 20.17),
deben ser asumidas por su cuenta y riesgo y bajo la remuneracién pactada, o s1
por el contrario, al haber sido asignado el riesgo de evasién fisica a Transmilenio
es esta entidad quien debe asumir los efectos econdmicos derivados de dicho

riesgo, y por ende, el mayor valor de las inversiones necesarias.
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Destaca el Tribunal que la obligacién de incorporar mecanismos, recursos y
procedimientos en lo que ataile a la evasién tecnolégica, corresponde sin
ambages al Concesionario, pues dicha obligacién aparece completando un
catélogo explicito y prolifico de actividades y compromisos contractuales exigibles
a Recaudo Bogot4 en relacién con dicho fenémeno de evasion tecnoldgica, lo cual
concuerda con la también explicita asignacién de ese mismo riesgo a Recaudo

Bogota.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la evasién fisiea, cuyo alcance se
establecié en este Laudo Arbitral en los primeros capitulos, deben hacerse
consideraciones relativas a la escasa referencia explicita del Contrato a
obligaciones del Concesionario en relacién con la aludida evasién fisica y, por
supuesto, a la no asignacion del riesgo de evasion fisica por las consideraciones

que yva se hicieron en otro acapite.

La obligacién de incorporar recursos, mecanismos y procedimientos de la
Cléusula 20.17, se entiende aplicable a la evasién fisica por la incidencia de las
BCA en el cumplimiento de la obligacion de recaudo, de manera que esa
obligacidén general de incorporacién de recursos, mecanismos y procedimientos
para controlar el fraude, es connatural al recaudo y emana del mismo (articulo
1603 del CC), como se explicé en detalle en otro acdpite; pero ademas, porque
dentro de los equipos que conforman el Subsistema de recaudo se incluyen las
BCA segun el propio Anexo Técnico No 2. Sin embargo, esta obligacidn, y algunas
pocas otras que tienen impacto en la evasion fisica, no comportan en ningiin modo
un traslado del riesgo de evasién fisica que, como se ha dicho repetidas veces,

quedé en cabeza del Ente Gestor (Transmilenio).

58. Asi las cosas, 1a obligacién de proporcionar BCA sometidas a las especificaciones

minimas, radicada en cabeza de Recaudo, debié cumplirse por cuenta y a cargo
del Concesionario, asi como la obligacidon de conservarlas y mantenerlas

actualizadas, esto dltimo de conformidad con las Clausulas 16.3. y 16.34.
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El riesgo de evasidn fisica solo se hizo manifiesto y comprensible en su existencia
v magnitud durante la ejecucién del Contrato, pues el mismo no fue
adecuadamente previsto —segiin se explica en el acapite correspondiente de este
Laudo— en la Licitacién previa a la presentacién de la oferta ni en la consecuente
suscripcién del Contrato. Lia asuncién de costos relacionados con la incorporacion
de recursos, procedimientos y mecanismos encaminados al control de un riesgo
asighado v debidamente asumido, estaria en cabeza del Concesicnario, pues
deberia estar incluido en el modelo que daria soporte a su oferta. Sin embargo, la
no asignacidén del riesgo de evasién fisica (solo el riesgo de evasidn tecnolégica)
ocurrida en este Contrato, no permite concluir que, en particular, la obligacién
del Concesionario que se refiere a la incorporacion de recursos, procedimientos y
mecanismos relativos a ese riesgo (el de evasién fisica) en las BCA deba ser
realizada por cuenta y cargo del Concesionario. No obstante, lo cual, el
Concesionario ne queda relevado del cumplimiento de su obligacién de incorporar
recursos, mecanismos y procedimientos (Cldusula 20.17) para controlar la
evasidn fisica, pero deberd hacerlo, fiel a los deberes de buena fe contractual, de
manera concertada con el Ente Gestor al que correspondera asumir los costos de

los mismos.

De otra parte, la contingencia a la que se refiere la Pretensién Novena Principal
de la Demanda Reformada, esto es, a que se ordene a Recaudo Bogota cambiar
los torniquetes con otras especificaciones técnicas, y a que Transmilenio asuma
dichos costos y restablezca el equilibrio econémico del Contrato, corresponde a
una hipétesis cuya potencial ocurrencia no encuentra soporte en el material
probatorio arrimado a este tramite y tampoco corresponde a ninguna de las
decisiones adoptadas por este Tribunal. Por lo tanto, la hipétesis planteada y los
efectos que de ella pudieran derivarse no exhiben en este tramite fundamento
factico, juridico, ni contractual para dar prosperidad a lo pretendido en la
Pretensién Novena de Demanda Reformada, por lo que esta no tiene vocacién de

prosperidad.

Por las consideraciones anteriores encuentra el Tribunal que: a) Las pretensiones

Segunda y Octava de la Demanda de Reconvencién Reformada estan
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llamadas a prosperar, en los términos y limites descritos por este Tribunal. b)
Por su parte, la Pretension Novena de la Demanda de Reconvencién Reformada
no prospera por las razones expuestas anteriormente. c) Por otra parte, no
prospera la Pretension Novena Principal de la Demanda Reformada
presentada por Recaudo Bogotd, en cuanto esta se refiere, y esta condicionada
(“en caso de que se ordene”), a hipotéticas y futuras exigencias realizadas a
Recaudo Bogotd respecto del cambio o sustitucion de los torniquetes (BCA),
supuestos de hecho que no fueron debatidos y probados en este tramite; no
obstante, las incorporaciones a las BCA derivadas de la obligacién en cabeza de
‘Recaudo de “incorporar recursos, mecanismos y procedimientos” deberan ser
asumidas por Transmilenio, en concertacion entre el Concesionario v el Ente
Gestor tal y como fue expuesto en el numeral anterior. d) Dado que Recaudo
Bogota, en el marco del riesgo asumido frente al control de la evasién
(tecnolégico), adquirié obligaciones de medio frente a la evasidén fisica, y de
conformidad con las cldusulas contractuales estudiadas, la Excepcién 4.2. de la

Contestacién a la Demanda Reformada prospera.

Las facultades de la Policia Nacional para el control de la evasién y su
relacion con las obligaciones adquiridas por las partes en controversia

1. La convocante, Recaudo Bogoti, ha manifestado que la asuncién del efecto

econémico del fraude “no implica una responsabilidad objetiva en todos los casos
posibles”1%9 y que por el contrario esta se encuentra limitada a aquellas fallas
atribuibles al subsistema de recaudo que permitan al usuario ingresar al sistema
sin validar el pago del pasaje, y cuyo control no se encuentre atribuido a terceros
o a otra entidad: tal como ocurre con el control de la evasidn fisica, fenémeno que
en opinidn de la convocante, debe ser controlado directa y exclusivamente por la
Policia Nacional, tinica entidad facultada legalmente para imponer medidas

“preventivas y correctivas’® que mitiguen este fenémeno.

W4 Demanda Reformada, f. 72
110 [hid., f. 76.



123

2. Por su parte, la convocada manifestd que “TRANSMILENIO S.A. no tiene la
intencién de que el Concesionario ostente facultades sancionatorias o los
“evasores” del Sistema o “exija” coactivamente el pago de la tarifa, pues, como es
apenas logico, tal potestad se arroga exclusivamente en la Policia Nacional y/o en
cabeza de las Autoridades Competentes.”!, 8in perjuicio de lo anterior,
Transmilenio sefialé también, que, pese a que la Policia Nacional tiene a su cargo
la obligacién de exigir coactivamente la validacién del medio de pago, esto no
exime al concesionario de las obligaciones que asumié bajo su autonomia

contractual y que por ende le son exigibles.

3. Considerando lo anterior, y a partir de lo senalado por la parte Convocante, debe
establecer el Tribunal si pese a que el Concesionario asumié obligaciones de
cardcter contractual para el control de la evasidn fisica, éste se exime de su
cumplimiento al haber sido atribuida la facultad de control de la evasién

exclusivamente a la Policia Nacional.

4. Como punto de partida, es necesario remitirse a la normativa que regula la
actividad de Policia en lo que se refiere a la comisién de conductas relacionadas
con la evasién fisica en los sistemas de transporte ptiblico. De acuerdo con el
articulo 10 de Ley 1801 de 2016 “Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia
Ciudadanda” es un deber general de la autoridad de Policia “Prevenir situaciones
¥y comportamientos que ponen en riesgo la convivencia”. Quien incurra en estos
comportamientos, segn lo dispuesto en el articulo 25 de este Cédigo, serd objeto
de medidas correctivas de conformidad con lo preceptuado en dicha ley. Ahora, en
concordancia con estas disposiciones, el numeral 7 del articulo 146 de la misma
norma establece gque sera considerado un comportamiento contrario a la
convivencia en los sistemas de transporte motorizados o servicio publico de
transporte masivo de pasajeros, entre otros, ‘fefvadir el pago de la tarifa,
validacion, tiquete o medios que utilicen los usuarios para acceder a la prestacion
del servicio esencial de transporte piblico de pasagjeros, en cualquiera de sus

modualidades”; esta conducta es reproducida en el Manual de Usuario del Sistema

M Reforma a [a demanda de reconvencion, £. 16.
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Transmileniol'? , En consecuencia, quien evada el pago de la tarifa, validacién
tiquete o medios para acceder al servicio, incurrira segun el paragrafo del articulo

146 en una multa general tipo 2, equivalente a 8 SMDLYV,

5. La evasion del pago de la tarifa requerida para ingresar al Sistema es una
conducta contraria a la convivencia frente a la cual, como fue seiialado, la Policia
Nacional tiene dentro de sus funciones imponer las medidas correctivas a las que
haya lugar segin la normativa. De acuerdo con la testigo Coronel Maria Elena
Gémez, quien ilustré acertadamente la labor que cumplen los miembros de la
institucién en el Sistema, la Policia Nacional debe prestar acompafiamiento al
personal de Recaudo Bogotd ubicado en Estaciones y Portales del Sistema, a
través de un “servicio mixto” conformado por “profesionales en policia que son
todo el nivel ejecutivo que estd vinculado a la institucion” y que pueden dar’
aplicacién a las disposiciones de cardcter correctivo del Cddigo (comparendo), y

auxiliares de Policia'3.

6. Ahora, las labores de 1a Policia Nacional no se han limitado exclusivamente a la
imposicion de comparendos, por el contrario, ha incorporado labores preventivas,
de concientizacién, diéuasién y fiscalizacién a los usuarios del Sistema. Asi lo
sefnalé el Comandante de Servicto Transporte Masivo de la Policia Nacional en
comunicacidn del 19 de septiembre de 2016 dirigida al entonces Gerente de

Operaciones de Transmilenio. Al respecto manifestd, que “en el desarrollo de

la_actividad preventiva vy operaiiva para garantizar la convivencia y

seguridad ciudadana _en el interior del sistema de transporte masivo

Transmilenio, desarrolla actividades de concientizacién v reflexion con

los usuarios infractores del sistema (colados) quienes omiten el pago del pasaje

para acceder al uso del Sistema priorizando el servicio en las estaciones y portales

donde mas se presentan estos comportamientos, de igual manera se estdn tomando

1z Cfy. Manual de Usnario del Sistema Transmilenio. CD Pruebas No.l. Pruebas aportadas con la
reforma de la Demanda, folio 18. Prueba 54., f. 26: “9.3.1. Infracciones al ¢édigo nacional de policia y
convivencia. (...) g. Evadir el pago de la tarifa, validacién, tiquete o medios que utilicen los usuarios para
acceder a la prestacion del servicio esencial de transporte publico de pasajeros, en cualquiera de sus
modalidades.”. . :

113 Transcripcién Testimonio de la sefiora Maria Elena Gémesz, f, 7
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los correctivos con estas personas haciendo llamados de atencién, comparendos
educativos en los casos que ameriten y expulsion del sistema dando aplicabilidad

al codigo distriial del Policiu. ™14

7. En materia de fiscalizacién, la Policia Nacional ha trabajado en conjunto con el
ente Gestor del Sistema, a través de la suscripcion de Convenios
Interadministrativos en donde se han adoptado miltiples compromisos para
aunar esfuexzos asi fortalecer la seguridad y la vigilancia de los usuarios del
Sistema, por medio de la labor conjunta con el personal adscrito al Comando de
Servicio de Transporte Masivo. Este trabajo interconectado se ha fundado en la
disuasién y la contingencia de los usuarios evasores del Sistema, asi lo sefialé la
Institucién: “en conjunto con funcionarios de la empresa Transmilenio, han
trabajo mancomunadamente para evitar y disuadir la evasion del pago para el
uso del sistema, {...). Ast mismo se hace una contencion a los capitalinos que

ingresan indebidamente al sistema exponiendo su integridad y la de terceros™'®

8. Ahora bien, expuesta brevemente la generalidad de las obligaciones legales que
tiene a su cargo la Policia Nacional frenie al Control de la evasién en
Transmilenio o en sistemas de transporte publico similares, pasa el Tribunal a

evaluar el argumento esbozado por la parte convocante.,

9. En efecto, la alegada atribucién exclusiva del control de la evasién fisica a la
Policia Nacional, tiene como fundamento el inciso segundo de la Nota 1 de la
clausula 20.19 del Contrato, segun la cual, Recaudo Bogotd asume el riesgo de
fraude por evasion siempre que su “vigilancia y control” no hayan sido atribuidas
auna persona o entidad diferente al Concesionario. Se cita en lo relevante el tenor

literal de la disposicién contractual:

“No sera responsabilidad del CONCESIONARIO el fraude ocasionado en
aquellos casos en los cuales la obligacién de vigilancia o control de la
practica de evasion correspondiente se encuentre atribuida especificamente

114 DVD Principal No. 1 Anexos Demanda de Reconvencién folio 295. Prucba 8.1.55. Rad. 8-2016-175095.
115 CD Pruebas No. 1. Anexos de la reforma a 1la Demanda de Reconvencién falio 13. Prueba 69 — Oficio
8-201-399224_MEBOG-SETRA-29.25
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a cualquier persona o entidad diferente al CONCESIONARIO, o tenga lugar
mediante mecanismos diferentes al uso del sistema de recaudo para el
ingreso a las estaciones o a los buses en operacién del SITP.”118

La normativa expuesta sobre las funciones legales atribuidas a la Policia
Nacional frente a la evasién en el sistema de transporte piiblico permite
evidenciar que efectivamente esta institucidn se encuentra capacitada para
“controlar y vigilar” esta practica, sea a través de la disuasion que genera la
figura de una autoridad de Policia o a través de la imposiciéon de medidas

correctivas una vez se ha incurrido en esta conducta contraria a la convivencia,

Existe una diferenciacién clara entre el ejercicio de una actuacién correctiva -
facultad exclusiva de la Institucién- y una de cardcter simplemente disuasivo,
como la que podria ejecutar tanto un particular como una autoridad de Policia. A
partir de esta distincion, se tiene que las normas que regulan el control corrective
de la evasidn fisica por miembros de la Policia Nacional excluyen implicitamente
cualquier injerencia de particulares, en tanto estos no estan facultados ni legal ni
constitucionalmente para ejercer funciones asimilables a las concedidas a la
Policia Nacional, funcicnes que comprenden inclusec el ejercicio legitimo de la
fuerza. Si bien se excluye la posibilidad de que un actor ajeno a las facultades
propias de esta Institucién -un particular- pueda realizar acciones que se
enmarcan en esta esfera, esto no implica que dicho actor tenga prohibido realizar
acciones distintas -que en el marco de sus competencias legales- se encuentren

orientadas a precaver la comisién de una conducta contraria a la convivencia.

En efecto, lag partes del Contrato de Concesion No. 001 de 2011 en su antonomia
de la voluntad pactaron obligaciones a cargo del Concesionario, dirigidas al
control de la evasién fisica en el Sistema. Encuentra el Tribunal que dichas
obligaciones son plenamente compatibles con las facultades propias de la Policia
Nacional, pues como se explicé previamente, no implican una habilitacién al
Concesionario para imponer acciones correctivas o coercitivas -sobre las cuales

las partes coinciden en que el Concesionario no tiene facultad para su ejecucion-,

16& Contrato de Concesién, Clausula 20.19, Nota 1.
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sino simplemente pretenden promover la adopcion de determinados instrumentos
que, en el marco de su posicién de recaudador, le permitan controlar o menguar

la incidencia de este fendmeno.

Entonces, si bien es cierto que la vigilancia y control del fraude por evasion fisica
fueron atribuidas legalmente a la Policia Nacional mediante la imposiciéon de
medidas preventivas y correctivas, esta atribucién no es absoluta, pues a través
del Contrato de Concesién, Recaudo Bogotd también asumié obligaciones -en su
naturaleza distintas- encaminadas a controlar este fenémeno. En este sentido, el
Ente Gestor es responsable de la evasidn fisica en cuanto no asigné ese riesgo al
Concesionario, como riesgo previsible, para lo cual se apoya en la colaboracién de
la Policia Nacional; pero al control de dicho riesgo concurre también el
Concesionario en lo que corresponde al alcance de las obligaciones contractuales
que asumid y que tienen impacto sobré la evasién fisica -como ya se examiné-. Por
lo anterior, no puede el Concesionario eximirse del cumplimiento de sus
compromisos arguyendo que el control de la evasién fisica del Sistema es una
tarea exclusiva de otra entidad, cuando a él mismo le corresponde una

responsabilidad parcial y compartida sobre este fenémeno.

Como es evidente, esta atribucién conjunta de responsabilidad frente a la evasion
fisica en el Sistema deriva en que necesariamente deban adoptarse estrategias
articuladas, un trabajo interconectado y multisectorial entre los diversos actores
que intervienen en la operacién del SITP con el fin de adoptar e implementar

medidas suficientes y eficientes para controlar la evasidn en el Sistema.

Por lo anterior, el Tribunal declarara que la Pretensién Tercera Principal de
la Demanda Reformada prospera parcialmente pues, si bien, la evasion fisica es
un asunte que involucra el orden pudblico, la seguridad y la convivencia y por ello
ha sido sometido a acciones preventivas y correctivas de la Policia Nacional, esta
institucién no es la Ginica respansable de su contrel, pues como ha sido expuesto
a lo largo de este Laudo, tanto Transmilenio en su rol de Ente Gestor como
Recaudo Bogota tienen a su cargo diversas obligaciones particulares frente al

fraude por evasiéon. En este contexto, prospera la Excepcion 4.4. de la
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Contestacién a la Demanda Reformada, pues en efecto, el actuar de la Policia
Nacional y el cumplimiento de sus obligaciones misionales no excluyen ni se
oponen a las obligaciones contractuales asumidas por el Concesionario frente al

control del fraude por evasion fisica.

Finalmente, a modo de cierre y teniendo en consideracién cada uno de los asuntos

expuestos, el Tribunal se referira a algunas Pretensiones y Excepciones concretas

- cuya conclusién se deriva de lo analizado a lo large de este Laudo Arbitral.

Encuentra el Tribunal que la Pretensiéon Primera Principal de la Demanda
Reformada no prosperard. En cuanto al primero de sus postulados se tiene que
si bien Recaudo Bogotd no asumié el control y los efectos econémicos de la evasién
fisica, de ello no se desprende que no sea responsable de la misma “en todos los
casos”, pues como ha sido ampliamente expuesto, aunque el Concesionario
asumié en lo que se refiere al riesgo comercial por fraude, exclusivamente el
riesgo de evasién tecnoldgica derivada del SIRCI, podrian derivarse
responsabilidades para el Concesionario relativas a la evasién fisica en el evento
de incumplir las obligaciones auténomas que en relacién con la evasién fisica le
fueron asignadas en el Contrato, como se explica en €l presente Laudo. Frente al
segundo postulado de dicha Pretensién, a partir del cual la Convocante pretende
que se declare que su responsabilidad se encuentra estrictamente limitada a la
evasion que surge de fallas en el Subsistema o de la evasién cuyo control sea
atribuido a otra entidad o a terceros, como queda establecido en la parte motiva
del Laudo, Recaudo Bogotd tiene obligaciones de medioc que impactan
directamente la evasidn fisica en el Sistema, y que, de ser incumplidas, conllevan
su responsabilidad. A partir de los anteriores supuestos, la Excepecion 4.1. de la
Contestacién a la Demanda Reformada prosperara parcialmente en tanto que, el
Concesionario, como se ha reiterado, adquirid ebligaciones frente al control de la
evasidn segin el alcance contractual, sin embargo, no es responsable de la

asuncion del riesgo por evasidn fisica acaecido en el Sistema.

Tampoco prospera la Pretension Primera Subsidiaria a la Primera

Principal de la Demanda Reformada; y en cambio prosperara en el alcance
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establecido en este Laudo Arbitral la Pretensiéon Segunda Subsidiaria a la
Primera Principal de la Demanda Reformada. Por las razones expuestas, no
procedera la Excepcion 1 de la Contestacidon a la Demanda de Reconvencion
Reformada, y por el contrario, se acogeran, sélo parcialmente y en los términos
seflalados en este Laudo sobre la asuncién del riesgo de evasion fisica y la
responsabilidad sobre obligaciones de naturaleza contractual a cargo del
Concesionario, la Excepcion 4.3, de la Contestacion a la Demanda Reformada y

la Excepcién 2 de la Contestacidn a la Demanda de Reconvencién Reformada.

En el mismo sentido, prosperara parcialmente la Pretensiéon Sexta Principal
de la Demanda Reformada en cuanto, en efecto, Recaudo Bogotid no esta
sometida a responder por obligaciones de imposible cumplimiento de acuerdo con
la ley, y tampoco a controlar de manera coactiva o represiva la evasiéon del medio
de pago por no ostentar facultades legales para ello. Sin embargo, no prospera en
lo que se refiere a la limitacién de su responsabilidad por las razones expuestas
en este laudo y traidas a colacién en el numeral anterior y en los acdpites relativos
a las obligaciones de Recaudo Bogota que tienen impacto de evasion fisica y que
dan lugar a la prosperidad de las Pretensiones Primera, Segunda y Quinta
de la Demanda de Reconvencién. El Tribunal acogera la Excepcion 3 de la

Contestacion a la Demanda de Reconvencién Reformada.

Asi mismo, considerando lo expuesto en capitulos anteriores, la Pretension
Décima Principal de la Demanda Reformada no esta llamada a prosperar
en tanto que la responsabilidad por la evasién del medio de pago, no imputable a
fallas téenicas del Subsistema de recaudo, no es exclusiva de TRANSMILENIO
S.A. pues como fue expuesto, Transmilenio obtiene apoyo de la Policia Nacional
v Recaudo Bogot4 tiene obligaciones estrechamente vinculadas al control de este
fenémeno; lo anterior, aunado a que en el trémite no se acreditdé que la
responsabilidad del Ente Gestor se derive de “la no implementacion plena del
sistema y el abandono y deterioro del sistema de transporte publico”. Bajo los
mismos presupuestos, no procederan las Excepciones 4 y 8 de la Contestacion

a la Demanda de Reconvencion.
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C. Los perjuicios reclamados por la Convocante: la prueba de su existencia y
cuantificacion

1. De conformidad con la pretensién décima primera de la Demanda Principal, la
Convocante ha solicitado que como consecuencia de la prosperidad de una, varias
o todas las pretensiones declarativas principales y/o subsidiarias anteriores, se
condene a Transmilenio a pagar en favor de Recaudo Bogota, bajo el principio de
indemnizacidn integral, el valor de los perjuicios econémicos sufridos con ocasién
de la evasion presentada del medio de pago para ingresar al sistema integrado de

transporte publico.

2. A dicha pretensién Transmilenio se opone, por cuanto, en su consideracién, no solo
las actividades correspondientes a garantizar el cumplimiento del Contrato de
Concesién son del riesgo v a costo exclusivo del Concesionario, sino que, segin la
clausula 20.17 del Contrato de Concesién, el responsable y quien debe asumir en
su integridad los “efectos econdmicos” causados por el fraude en el Sistema cuando
éste se produzca por medio o a través de “instalaciones, equipos, mecanismos y
servicios”, que hagan parte del Subsistema de Recaudo del Sistema, es de la esfera
exclusiva de la Convocante. En consecuencia, argumenta, que solicitar una
indemnizacién no solo representa un desconocimiento evidente & las obligaciones
asumidas con la suscripcién del Contrato de Concesibén, sino que pretende un

traslado del riesgo y responsabilidad sin sustento alguno.

3. Sabido es que para que las pretensiones sean resueltas de manera favorable, se
dispone que incumbe a las partes, probar las obligaciones o su extincién al que

alega aquellas o esta.

4. Precisamente, respecto a la carga de la prueba, la Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Civil, en sentencia de 25 de mayo de 2010, dijo: “Al Juez no le basta la
mera enunciacion de las partes para sentenciar la controversia, porgue ello seria
tanto como permitirles sacar beneficio del discurso persuasivo que presentan; por

ende, la ley impone a cada extremo del litigio la tarea de traer al juicio de manera
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oportuna y conforme a las ritualidades del caso, los elementos probatorios
destinado a verificar que los hechos alegados efectivamente sucedieron, o que son
del modo como se presentaron, todo con miras a que se surta la consecuencia

Juridica de las normas sustanciales que se invocan.”

En tal sentido, sobre la carga de la prueba, como lo efectué en el expediente con
radicacion nimero: 05001-23-26-000-1994-02376-01(18048), el Consejo de Estado
ha ekp]icado: “En procesos contenciosos o controversiales como el presente, el juez
no puede adoptar decisiones que no estén fundadas en las pruebas debidamente
allegadas al proceso, ni le corresponde descargar a las partes de sus deberes
probatorios, puesio que se incurriria en una violacion flagrante de los articulos 174
y 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, asf como también se estarian vulnerando
los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa del interviniente que

4

resulte afectado...”.

Lo anterior para colegir en punto tan sensible, como por ejemple en el tema del

perjuicio, que la exigencia probatoria, es fundamental y esencial, para declararlo.

En adicidn, se puede indicar, que para hablar de responsabilidad, debe acreditarse
la ocurrencia de un dafie antijuridico indemnizable, y su imputacién al sujeto al
que pretenda achacarse el mismo, y para que sea indemnizable, debe ser personal,

determinado o determinable, cierto y generalmente no eventual.

Por tanto, como se manifestd antes en la providenecia contenciosa traida a colacidn,
la finalidad de la indemnizaciéon de perjuicios consiste en que el afectado quede
reparado, de tal forma que las cosas vuelvan, de ser posible, a la situacién anterior
al evento danoso, de alli que el perjudicado solo deba recibir el equivalente al dafio

efectivamente sufrido, pero reiterando, que ello requiere plena prueba.

Ahondando en la cuestidn, la Convocante centra fundamentalmente su peticién a
este respecto, argumentando que el fendmeno de la evasién fisica le generd
perjuicios econdémicos que deben ser reconocidos. Frente a este aspecto, para el

Tribunal es claro que como obra en el plenario, el mentado fenémeno de la evasién
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fisica ciertamente se produjo. No obstante, es cosa distinta, que de aquel hecho se
pueda presuponer que sin pruebas conducentes se pueda decretar en favor de

Recaudo Bogota la solicitud de indemnizacién integral.

Asi las cosas, tal situacién, més alla de generar la constatacidén de la acreditacion
del hecho de la evasién fisica, no redunda en un derecho que se pueda atribuir a la
Convocada, por esencialmente no reposar pruebas que de forma inequivoca

conduzcan a tal posibilidad.

De lo probado, es evidente indicar que indudablemente la llamada evasién fisica
ha repercutido e impactado el Sistema, sin que se pongan manifiesta las
circunstancias reales, v no hipotéticas, en las que se pudiera ver afectada, por
ejemplo, la ecuacion contractual. Y asi, en lo que se conoce como el rompimiento
del equilibrio econémico del contrato, caso en el cual, en virtud del principio rebus
sic stantibus, surgiera el deber de restablecerlo o declarando una indemnizacién

integral de perjuicios.

Observa, por el contrario el Tribunal, de acuerdo con el acervo probatorio
recaudado, que no se evidencia la real acreditacion de un perjuicio, y por ello, no
se puede entender mas alld de una reclamacién econémica gque haya lugar al
nacimiento de un derecho a favor, puesto que se aprecia que no existe prueba
alguna que evidencie de manera inequivoca los perjuicios reales y ciertos sufridos

por quien los reclama.

En consecuencia, v a sabiendas de gque segin la teoria general no hay
responsabilidad sin dafio directo, aunque exista incumplimiento o infraccién a un
deber de conducta, sin prueba determinante del dafio, v necesidad de su presencia

y su justificacidn, es inviable que se abra paso la indemnizacién de perjuicios.

La condicidn puesta de presente pues, no emerge tranquilamente aqui, y como un
requisito esencial que debe reunir el dano es su certidumbre, es decir, que se
demuestre su existencia misma; lo cual ocurre cuando no haya duda de su concreta

realizacidn, no se otorgara prosperidad a lo aqui pedido. Evidentemente, como lo
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ha dicho también la Corte Suprema de Justicia, en relacién al dafio, “sin su
ocurrencia y demostracién, no hay lugar a reparacién alguna” (CSJ, SC del 1° de
noviembre de 2013, Rad. n.® 1994- 26630-01; CSd, SC del 17 de noviembre de 2016,
Rad. n°2000-00196-01).

. Por todo lo dicho, siendo predicable para que procediera la pretensién, que el dafio

susceptible de reparacion deba ser directo y cierto, esto es, que aparezca real y
efectivamente causado, se negara el pedimento en tratativas. Punto sobre el cual
precisamente, ha seialado la jurisprudencia civil que “el perjuicio que condiciona
la responsabilidad civil no es materia de presuncién legal y que como derecho
patrimonial que es, debe ser demandado y probado en su existencia y en su
extension por quien alega haberlo sufrido, que es quien mejor debe saber en qué
consiste y cudnto lo ha afectado. Quien afirma que su demandado le ha inferido un
dario por su dolo ¢ su culpa, estd obligado, st quiere que se le repare por decisién
Judicial, a producir la prueba de la realidad del perjuicio demostrando los hechos
que lo constituyan y su cuantia, o seialande a este respecto, cuando menos, bases
para su valoracion” (LVIIL, pag. 113) (CSJ, SC del 25 de febrero de 2002, Rad. n.°
6623).

En todo caso, si es que se pensara que a pesar de lo dicho, el dafio que se alega, si
goza de la condicién de ser directo, cierto, causado y probado, en cuanto a capacidad
de obtener resarcimiento, la pretensidén chocaria contra otro imponderable, y es
precisamente el expuesto en el'gdhCepto del Ministerio Pablico que con certeza adujo
que la interpretacién arbitral, en tanto la asuncién del riesgo de evasidn tendria
efectos hacia el futuro, no deberia modificar en aras de la seguridad juridica
situaciones tramitadas y decididas integramente con anterioridad a la ejecutoria
del falio arbitral. De manera tal que, en todo caso, bajo esta apfeciacién tampoco
habria lugar a devoluciones o indemnizaciones por los ingresos dejados de percibir

por la evasidon del medio de pago presentada, y por ende asi de declarara.

De conformidad con lo dicho, se negardn las pretensiones Décima Primera
Principal y Primera Subsidiaria de la Décima Primera Principal de la Demanda

Reformada.
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D. La imposicién de la clausula penal

1. De conformidad con lo antes visto, el Tribunal entrard ahora a despachar la
pretension de la demanda de reconvencién reformada que se encuentra vinculada
a que como consecuencia de eventuales incumplimientos, se condene a Recaudo
Bogot4 a pagar a favor de Transmilenio la suma de dinero que se desprenda de la
aplicacion de la Clausula Penal Pecuniaria prevista en la cldusula 132 del

Contrato de Concesidn, en concordancia con la cldusula 1.16. del mismo Contrato.

2. Sabido es pues, que en los contratos estatales tradicionalmente se ha estipulado Ia
clausula penal pecuniaria, otorgéandole a la administracién en calidad de entidad
contratante la posibilidad de obtener por parte del contratista una suma de dinero
derivada del incumplimiento de sus obligaciones durante la ejecucién del contrato.
De igual forma, la jurisprudencia ha definido la cldusula penal, como la estimacién
anticipada de los posibles perjuicios que se llegaran a ccasionar como resultado del
incumplimiento de las obligaciones pactadas entre las partes, por lo que resulta
una sancién de caracter pecuniaria que recae sobre la parte que incumple las
obligaciones contractuales (Consejo de Estado, radicacién nimero: 25000-23-26-
000-1990-6904-01 (12342)).

3. Igualmente, es conveniente anotar que la clausula penal pecuniaria, tiene una
caracteristica fundamental, concerniente a que su imposicion puede ser graduada
y tasada, es decir, que no siempre el contratista gue incumple se encuentra
obligado a pagar el valor pactado previamente en el contrato, sino que ello puede
ser reducido en la medida en que el contratista haya cumplido sus obligaciones, o
el incumplimiento achacado no revista el caracter de esencial o relevante. Al
respecto, €l Consejo de Estado en sentencia del 18 de noviembre de 2008, sefialé:
“Considerando que la cldusula penal pecuniaria es una tasacion anticipada de
perjuicios, y que la entidad estd exenta- para imponeria y cobrarla- de demosirar
los danos sufridos a raiz del incumplimiento del contratisia, se debe tener en cuenta

que el Juez tiene la competencia, previo juicio de proporcionalidad, para fijar su
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reduccidn, pues los postulados de dicho principio, asi como la equidad - este éitimo

como criterio auxiliar de la actividad judicial”. (Exp. 17009, 2008).

Y asi, el juzgador tiene la facultad de reducir el monto de la cldusula penal,
teniendo en cuenta para ello las obligaciones ejecutadas por el contratista, y de

otro lado, aplicando los principios de equidad y proporcionalidad.

Descendidos tales raciocinios aqui, el Tribunal ha advertido que los
incumplimientos achacados al concesionario no poseen la envergadura como para
desatar los efectos de la cldusula penal. En consecuencia, y en apego a la
jurisprudencia contenciosa que discierne respecto a la procedencia de la tasacidén
de 1a eldusula penal fijada por las partes en los contratos estatales en sede judicial
—o arbitral-, y advertidos de que el incumplimiento hallado no tiene la virtualidad
de ser realmente perturbador de la ejecucién contractual, no se concedersd la

aplicacidon de la cldausula penal,

En razon de lo anterior, habra de descartarse la sexta pretension de la demanda

de reconvencidn.

La facultad sancionatoria de la Administraciéon y la alegada coaccion
de Transmilenio a la Convocante, respecto de sus obligaciones
contractuales de control del riesgo de evasion

Solicita el Concesionario como pretensién séptima de la Demanda Principal que se
declare que existié “coaccidén” por parte de Transmilenio en su contra, situacién
que derivé en la asuncién de riesgos vy, en geheral, en la aceptacién expresa de
obligaciones propias de la evasién fisica en el Sistema durante la ejecucién del

negocio juridico.

Frente a este asunto, Transmilenio sefiala que el ejercicio de las potestades
contractuales por parte de una entidad publica, con objetividad, diligencia y pleno
respeto de los principios de la funcién pablica, como lo ha hecho éste, de ninguna

manera puede ser interpretado como un acto de coaccién, mucho menos cuando no
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se dejé por parte del Concesionario salvedad alguna sobre la aceptacion de sus

actos en las comunicaciones emitidas y que hacen parte del expediente,

Como bien senalé el Agente del Ministerio Piblico, el problema juridico por
absolver en este punto concierne a indagar jsi tenia Transmilenio justificacién
legal y contractual para iniciar procedimientos administrativos sancionatorios
frente al Concesionario por el presunto incumplimiento de la obligacién de asumir
el efecto econdémice de la evasién del pago de la tarifa (colados) o si tal proceder

constituye una coaccién al Concesionario?

Sea lo primero resaltar que como lo expuso Transmilenic S.A., en las
comunicaciones formales remttidas por el Concesionario a la entidad durante la
ejecucion contractual, no manifesté descargo alguno que ratificara lo ahora

expuesto en el tramite arbitral.

No obstante, el Tribunal detecta que en virtud de la Cldusula 89 del Contrato de
Concesién, es innegable que Transmilenio poseia la facultad sancionatoria para
imponer multas, declarar el incumplimiento y hacer exigible la clausula penal
pecuniaria, por supuesto, evidentemente, y segun lo expuso también la
Procuraduria, respetando en todo caso las garantias del debido proceso, y
aplicando principios de raigambre convencional y constitucional como los de

proporcionalidad, razonabilidad y del non bis in idem, entre otros.

Pero el Tribunal ademas agrega que la potestad sancionatoria contractual en la

~ ejecucion de lo puiblico goza de pleno asidero legal, como emerge del articulo 17 de

la ley 1150 de 2007 en concordancia con el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, en

razén de lo cual descalificar per se o, en si mismo aquella, no resulta admisible.

En consecuencia, dicha potestad sancionatoria de las actuaciones contractuales
estatales es un mecanismo legitimo que tiene por objeto conminar al contratista a
cumplir con sus obligaciones ¥ no puede en modo alguno, salvo muy contados
eventos, que entre otras no son los propios que se evidencian en este caso,

considerarse como instrumentos de coaccidn.
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8. Evidentemente, los procedimientos administrativos sancionatorios buscan hacer
efectiva la vitalidad del contrato ante incumplimientos en que incurra el
contratista y lo que se busca es constrefiirlo a su cumplimiento, o castigar tales

eventos.

9. Adicionalmente, en lo que hace de este Contrato, no se advierte que el ejercicio de
tal facultad sancionatoria de la administracién, en los términos expuestos, tenga

o haya tenido el efecto que se pretende en la demanda arbitral.

10. Por ende, no se accederd a la peticién incoada a este respecto, por cuanto
Transmilenio, como también concluyé el concepto del Ministerio Piblico, ha tenido,
tiene y tendra durante la ejecucion del contrato la potestad sancionatoria que le
conceden las normas y el contrato para asegurar el cumplimiento de las

obligaciones y responsabilidades del Concesionario del SIRCI.

11. Por lo anterior, el Tribunal negar4 la pretensién séptima de 1a Demanda Principal

y la Excepeidén 6 de la Contestacién a la Demanda de Reconvencién.

Iv. EL JURAMENTO ESTIMATORIO

En la oportunidad legal correspondiente Recaudo Bogota formulé objecion a la
estimacion juramentada de las pretensiones de la demanda de reconvencién de
Transmilenio que fue consignada en cumplimiento del requisito previsto en el articulo
206 del Cédigo General del Proceso. Como ya se expuso, Recaudo se opuso a la
aplicacién de la clausula penal por cuanto consideré que dicha pretensién carece de

fundamento.

La aobjecion que se formulé por Recaudo no implicé el ejercicio de iniciativa probatoria
alguna por la parte ni por el Tribunal, por no encontrar, en los términos del canon
legal anteriormente invocado, que la estimacién hecha en la demanda de reconvencién
reformada resultaba notoriamente injusta o ilegal o que pudiera dar lugar a sospechar

“fraude, colusién o cualquier otra situacién similar.”
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Al término del proceso fue posible verificar que las dos partes persiguieron en el juicio
acreditar las consecuencias econdémicas de las declaraciones vertidas en las
pretensiones de ese tenor y con ese propdsito ejercieron una iniciativa probatoria que
el Tribunal dirigié v presencié y cuyos resultados se reflejan en las decisiones que

habran de adoptarse para desatar el litigio.

El articulo 206 del Cédigo General del Proceso establece la obligacién de realizar el
juramento estimatorio a cargo de quien ‘pretenda el reconocimiento de una
indemnizacién, compensacion o el pago de frutos o mejoras” y prevé entre sus
consecuencias unas sanciones, las que segin se indicé en el informe de ponencia del
proyecto en el Congreso de la Republica y ha destacado la Corte Constitucional buscan

“desestimular la presentacion de pretensiones sobreestimadas o temerarias”.

A tal efecto el Cédigo establece que “Si la cantided estimada excediere en el cincuenta
por ciento (50%) a la que resulte probada, se condenard a quien hizo el juramento
estimatorio a pagar al Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al diez por
ciento (10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la probada.” (Inciso
modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014). Agrega el paragrafo del mismo
articulo que “También habrd lugar a la condena o que se refiere este articulo, en los
eventos en que se nieguen las preiensiones por falta de demostracién de los perjuicios.
En este evento la sancion equivaldrad al cinco (5) por ciento del valor pretendido en la

demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas.”

De esta manera, la imposicién de sanciones procede en dos casos: cuando “la cantidad
estimada excediere en el cinctenta por cienio (60%) a la que resulte probeda”, o cuando
se niegan ‘las pretensiones por falia de demostracién de los perjuicios”. En la medida
en que la norma es sancionatorié, su interpretacion debe ser restrictiva y no procede

la aplicacidn de sanciones en otros supuestos.

Segun lo ha decantado la jurisprudencia, tanto la constitucional como la de los

tribunales de instancia, las sanciones previstas en el articulo 206 del Cédigo General
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del Proceso estan llamadas a aplicarse en probados eventos de temeridad o falta de

fundamento.

Ahora bien, en Sentencia C-175 de 2013 la Corte Constitucional declard exequible
condicionalmente el pardgrafo del articulo 206 del Cédigo General del Proceso “bajo el
entendido de que tal sancién -por falia de demostracion de los perjuicios-, no procede
cuando la causa de la misma sea imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de

la parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya sido diligente y esmerado”.

En las consideraciones de esta sentencia se precisé que para efectos de la aplicacién
de las sanciones por razén del juramento estimatorio debe distinguirse entre las dos
siguientes hipétesis: (1) si “los perjuicios no se demostraron por ¢l obrar culpable de la
parte a la que le correspondia hacerlo”, o (i1} si “los perjuicios no se demostraron pese

al obrar exento de culpa de la parte a la cual correspondia hacerlo.”

Precis6 la Corte que “Si la carga de la prueba no se satisface por el obrar descuidado,
negligente vy ligero de la parte sobre la cual recae, valga decir, por su obrar culpable, al
punto de que en el proceso no se logra establecer ni la existencia ni la cuantia de los
perjuicios, aunque sea posible que si hayan existido en la realidad, de esta situacion
deben seguirse consecuencias para la parte responsable”, pero “si la carga de la prueba
no se satisface pese al obrar diligente y esmerado de la parte sobre la cual recae, valga
decir, por circunstancias o razones ajenas a su voluniad y que no dependen de ella,
como puede ser la ocurrencia de alguna de las contingencias a las que estdn sometidos
los medios de prueba, es necesario hacer oiro tipo de consideracidn”, para lo cual debe
tomarse en cuenta si la contingencia a que est4 sujeto el medio de prueba existia antes
de iniciar el proceso y era conocida por la parte. Agregd la Corte que cuando se esta
“ante un fendmeno que escapa al control de la parte o a su voluntad, y que puede ocurrir
a pesar de que su obrar haya sido diligente y esmerado. En este escenario hipoiético la
sancidn prevista en la norma demandada si resulta desproporcionada vy, por tanio,
vulnera el principio de buena fe y los derechos a acceder a la administracion de justicia
y a un debido proceso, pues castiga « una persona por un resultado en cuya causacion
no media culpa alguna de su parte. Dado que esta interpretacion de la norma es

postble, la Corte emitird una sentencia condicionada”.
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Desde esta perspectiva se considera que frente a la estimacién realizada en la
Demanda de Reconvencién Reformada no procede aplicar sancidn por razén del
juramento estimatorio, pues nho se presenta ninguno de los supuestos en los que de
conformidad con el articulo 206 del Coédigo General del Proceso corresponde la
imposicion de la sancidn. En efecto, si bien en el laudo no se accedera a imponer
condena por la clausula penal, ello obedece a las consideraciones expuestas en el punto
correspondiente, mas no al evento al que refiere el supuesto normativo, vale decir a la

falta de prueba del perjuicio.

Por las razones expuestas, el Tribunal no impondra sancién alguna con fundamento

en el articulo 206 del Cédigo General del Proceso.

V. LAS COSTAS Y LA CONDUCTA DE LAS PARTES

El Codigo General del Proceso dispone que se condenara en costas a 1a parte vencida,
que la condena respectiva debe hacerse en la sentencia y que solo habra lugar a dicha
condena cuando en el expediente aparezca que se causaron. Asi mismo, “en caso de
que prospere parcialmente la demanda, el juez podr4 abstenerse de condenar en costas
o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decisién” (articulo
365),

A partir de los criterios sefalados, teniendo en cuenta gue prosperan de manera
parcial las pretensiones de la demanda y que prosperan en forma parcial las
pretensiones de la demanda de reconvencién, el impog'te de los beneficios procesales
obtenidos por cada una de las partes involucradas en el litigio, al igual que el sentido
general de la decisién contenida en el presente laudo, asi como la actividad procesal
desplegada por los apoderados, quienes han actuado conforme a la correccién y a la
lealtad procesal, cada quien en defensa de la posicién asumida, amén de que no se
vislumbra conducta temeraria alguna, el Tribunal se abstendra de imponer condena

en costas.
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Por ultimo, de conformidad con el articulo 280 del Cédigo General del Proceso, se
considera que la conducta procesal de las partes a lo largo del proceso fue ajustada a
derecho y atendié los postulados de la buena fe y probidad, por lo que no se dedujo

ningin indicio de tales conductas.

CAPITULO TERCERO: DECISION

PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, ¢l Tribunal de Arbitraje constituido para resolver en derecho
las controversias surgidas entre RECAUDO BOGOTA S. A. 8. EN
REORGANIZACION de una parte y EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO - TRANSMILENIO S. A., de la otra, habilitado por las partes,
administrando justicia en nombre de la Repiblica de Colombia y por autoridad de la

ley,

RESUELVE:

Primero.- Declarar, con el alcance sefialado en la parte motiva, que de acuerdo con
la Matriz de Riesgos contenida en el Anexo & del Contrato de Concesion 001 de 2011,
RECAUDO BOGOTA S. A. 8. no asumié ilimitadamente todos los riesgos por fraude
que se presentaran en las estaciones y puntos de venta, sino sclamente aquellos de
baja probabilidad de ocurrencia y de impacto alto, que se presentaran por fallas
atribuibles al subsistema de recaudo. En consecuencia, prospera la pretensién

segunda subsidiaria de la primera pretension principal de la demanda.

Segundo.- Declarar que TRANSMILENIO S. A. incumplié el régimen legal de los
riesgos en el derecho miblica de la contratacidn estatal y el Contrato de Concesion No.
001 de 2011 al exigir a RECAUDO BOGOTA 8. A. 8. que responda por todos los casos
de evasién del medio de pago presentados, sin tener en cuenta los alcances y limites
de las obligaciones y funciones del personal operativo dispuesto por el Concesionario
del SIRCI, riesgos que no giran en torno a su empresa o actividad y escapan de su
control o administracion. En consecuencia, prospera la pretension segunda principal

de la demanda.
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Tercero.- Declarar que prospera en forma parcial y con el alcance seiialado en la parte
motiva, la pretensién tercera principal de la demanda segin la cual, el control de la
evasion del pago de la tarifa presentada por eludir las barreras fisicas de control de
acceso dispuestas por RECAUDO BOGOTA 8. A. S. es un asunto de orden piiblico,
que afecta la convivencia y seguridad de los usuarios del sistema de transporte
publico, siendo responsabilidad exclusiva del Estado y de la Policia Nacional

contrarrestarla, de conformidad con la Ley 1801 de 2016.

Cuarto.- Declarar que TRANSMILENIO S. A. es el responsable de adoptar, en
conjunto con la Policia Nacional, las medidas para evitar la evasién del medio de pago
por circunstancias distintas a fallas técnicas del subsistema de recaudo. En

consecuencia, prospera en forma parcial la pretension cuarta principal de la demanda.

Quinto.~- Declarar que TRANSMILENIO S. A. debe adoptar a su costo y riesgo
medidas tecnolégicas, téenicas, de infraestructura y de aumento de fuerza publica
eficientes y necesarias para evitar la evasién del medio de pago en el sistema integrado
de transporte piblico, por circunstancias distintas a fallas técnicas del subsistema de
recaudo. En consecuencia, con el alcance senalado en la parte motiva, prospera la

pretensién quinta principal de la demanda.

Sexto.- Declarar que RECAUDO BOGOTA S. A. S. no estd obligada a responder por
obligaciones de imposible cumplimiento, por no tener capacidad ni facultad legal,
constitucional, ni contractual para controlar la evasién del medio de pago por medios
fisicos (colados). En consecuencia, prospera en forma parcial y con el alcance serialado

en la parte motiva, la pretension sexta principal de la demanda.

Séptimo.- Declarar que RECAUDO BOGOTA S A. 8. cumpli6 con las especificaciones
técnicas exigidas por TRANSMILENIO S. A. en el Contrato de Concesidn 001 de 2011,
en relacion con los torniquetes (Barreras de Control de Acceso - BCA) instalados en
las estaciones y portales del sistema integrado de transporte publico. En consecuencia,

prospera la pretensién octava principal de la demanda.
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QOctavo.- Por las razones expuestas en la parte motiva, reconocer fundamento a las
siguientes excepciones propuestas por TRANSMILENIO S. A.: “Aplicados los criterios
de interpretacion de los Contratos, es claro que el Concesionario no solamente se obligd
a mitigar y controlar el fenémeno de la evasién en el sistema, sino, también, a
incorporar los mecanismos, procedimientos y recursos necesarios para los efectos” y
“El actuar de la Policta Nacional y sus obligaciones misionales no excluyen ni se
oponen al cumplimiento de las obligaciones contractuales que tiene el Concesionario

en relacién con el fraude y 1a evasion en el Sistema.”

Noveno.- Por las razones expuestas en la parte motiva, reconocer fundamento parcial
a las sigwientes excepciones propuestas por TRANSMILENIO S. A.: “El concesionario
asumid la obligacién, responsabilidad v el riesgo de “fraude” en la utilizacién del
Subsistema de Recaudo a su cargo con el aleance previsto en el Contrato de Concesién”
y “El Concesionario es el llamado a cumplir su alcance obligacional y a asumir los

riesgos trasladados”.

Décimo.- Por las razones expuestas en la parte motiva, negar las demds pretensiones

de la demanda. e

Décime primero.- Declarar que RE‘}CAUDO BOGOTA S. A. S. se obligé a contar con
el Personal Operativo requerido en las Estaciones y Portales del Sistema, de
conformidad con lo dispuesto en las cldusulas 1.62., 20.17 y 21.1. del Contrato de
Concesién. En consecuencia, prospera la pretensién primera de la demanda de

reconvencion.

Décimo segundo.- Declarar que RECAUDO BOGOTA S. A, 8. se oblig6 a adoptar las
funcionalidades y los recursos, procedimientos y mecanismos necesarios que permitan
llevar a cabo un eficiente control del Fraude en las 4reas de las Estaciones y Portales
que integran el Subsistema de Reg:audo, en los términos de las clausulas 1.31, 16.3,
20.7, 20.17 y 22.11 del Contrato de Concesion y la Matriz de Riesgos contenida en el
Anexo 5 del mismo Contrato. En consecuencia, con el alcance sefialado en la parte

motiva, prospera la pretensién segunda de la demanda de reconvencion.
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Décimo tercero. Declarar que RECAUDO BOGOTA 8. A. S. asumié la
responsabilidad y los efectos econémicos de la evasién en el Sistema de conformidad
con los numerales 20,16 y 20,17 de la cldusula 20 del Contrato de Concesién y la Matriz
de Riesgos contenida en el Anexo 5 del mismo Contrato. En consecuencia, con el
alcance sefialado en la parte motiva, prospera en forma parcial la pretensién tercera

de la demanda de reconvencién.

Décimo cuarto.- Declarar que RECAUDO BOGOTA S. A. S. asumi6 los riesgos
previstos en la clausula 20.17 del Contrato de Concesién y aquellos que le fueron
asignados en la Matriz de Riesgos contenida en el Anexo 5, particularmente el riesgo
derivado del fraude por evasion del pago en el ingreso al Sistema a través de las dreas
de las Estaciones y Portales que integran el Subsistema de Recaudo, sin perjuicio de
lo dispuesto en la Nota 1 de la Clausula 20. En consecuencia, prospera la pretension

primera subsidiaria de la cuarta principal de la demanda de reconvencién.

Décimo quinto.- Declarar que RECAUDO BOGOTA 8. A. S. incumplié el Contrato
de Concesion al no adoptar las funcionalidades y los recursos, procedimientos y
mecanismos necesarios que permitan llevar a cabo un eficiente control del fraude, asi
como de los ingresos, salidas y trasbordos de los usuarios en las areas de las Estaciones
y Portales que integran el Subsistema de Recaudo, en los términos de las clausulas
1.31, 16.3, 20.7, 20.17 y 22.11 y la Matriz de Riesgos contenida en el Anexo 5. En

consecuencia, prospera la pretension quinta de la demanda de reconvencién.

Décimo sexto.- Condenar a RECAUDO BOGOTA S. A. S. a cumplir con la obligacién
de incorporar los recursos, procedimientos y mecanismos eficientes y necesarios para
garantizar el control del Fraude en las dreas de las Estaciones y Portales que integran
el Subsistema de Recaude, asi como identificar y controlar las fuentes de fraude
internas y externas, de conformidad con lo estipulado en el Contrato de Concesiéon. En
consecuencia, con el alcance sefialado en la parte motiva, prospera la pretensién

octava de la demanda de reconvencién.

Décimo séptimo.- Reconocer fundamento a la excepcidn rotulada “RECAUDO
BOGOTA S.A.8. NO estd obligada a responder por obligaciones de imposible

cumplimiento. La demandante en reconvencién pretende que el Concesionario del
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SIRCI cumpla con obligaciones que NO puede realizar, por no tener la capacidad ni la
facultad legal ni constitucional para controlar 1a evasién del medio de pago por medios
fisicos (colados). ‘Add impossibilia nemo tenetur: Nadie estda obligado a cosas
imposibles” propuesta por RECAUDO BOGOTA S. A. S.

Décimo octavo.- Reconocer fundamento parcial a las excepciones propuestas por
RECAUDO BOGOTA 8. A. 8. rotuladas “Los motivos en que fundamenta
TRANSMILENIO S.A. las pretensiones de la demanda de reconvencién constituyen
riesgos que NO fueron asumidos por RECAUDO BOGOTA S.A.S., sino que
corresponde contrarrestarlos a terceros y otras entidades. El concesionario NO asumié
ilimitadamente todos los riesgos por fraude que se presentaran en las estaciones y
puntos de venta, sino solamente los que giraban en torno a su empresa o actividad. El
control de orden publico es un hecho que escapa el alcance de sus actividades, el cual
debe ser cumplido por el Estado y la Policia Nacional” e “Inexistencia de
incumplimiento por parte de RECAUDO BOGOTA S.A.S. a sus obligaciones
establecidas en el Contrato de Concesién 001 de 2011 por cuanto los motivos en que
fundamentan TRANSMILENIO S.A. los hechos y pretensiones de la demanda de
reconvencién relativas al presunto incumplimiento del Concesionario del SIRCI no
hacen parte de lo pactado en el contrato” propuestas por RECAUDO BOGOTA S. A.
S.

Décimo noveno.- Desestimar por falta de fundamento las demds excepciones
propuestas por RECAUDO BOGOTA S. A. S.

Vigésimo.- Por las razones expuestas en la parte motiva, negar las demds

pretensiones de la demanda de reconvencion.

Vigésimo primero.- Por las razones expuestas en la parte motiva abstenerse de

imponer condena en costas.

Vigésimo segundo.- Declarar causado el saldo de los honorarios sefialados y el IVA

correspondiente de los drbitros y del secretario por lo que se ordena realizar el pago
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del saldo en poder del Presidente, quien procedera a rendir cuentas de las sumas

puestas a su disposicién para los gastos de funcionamiento del Tribunal.

Vigésimo tercero.- Disponer gue por Secretaria se expidan copias auténticas del
presente laudo con destinc a cada una de las partes y al Ministerio Piblico con las
constancias de ley (incluida la constancia de ejecutoria) y que se remita el expediente
para su archivo al Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de

Bogota.
Esta providencia quedé notificada en audiencia.

El Laudo se suscribe mediante firmas escaneadas de conformidad con lo previsto en

el articulo 11 del Decreto 491 de 2020 y en el articulo 2 del Decreto 1287 de 2020.

EN W

SAMUEL CHALELA ORTIZ
Presidente
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HERNANDO HERRERA MERCADO-
Arbitro

RN

FLORENCIA LOZANO REVEIZ
Arbitro

FERNANDO PABON SA
Secretario



